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Antagonismen
als Ursache
des Rechts

Einfiihrendes | Mit >Recht< (sanskrit: dharma, gr.: dinn diké,
lat.: ius, engl.: right, frz.: droit, ital.: diritto, span.: derecho,
russ.: prawo) wird hier das inner- und zwischenstaatliche Ord-
nungsreglement herrschaftsférmig organisierter Gesellschaften
bezeichnet, rechtswidrige Verhdltnisse hingegen mit >Unrecht«.

Einen allgemein anerkannten Begriff des Rechts samt seiner
Negation, des Unrechts, gibt es nicht. Es kann ihn auch nicht
geben, denn das reflektierende Begreifen juristischer Sachver-
halte und Kategorien, deren Entstehungs-, Entwicklungs- und
Verwirklichungsbedingungen einschlieRend, vollzieht sich not-
wendigerweise in einem historischen Prozess sich voneinander
abstoRender, sich auch gegeneinander entwickelnder Auffassun-
gen. Insofern sollte Immanuel Kants (1724-1804) Feststellung
»Noch suchen die Juristen eine Definition zu ihrem Begriffe vom
Recht« nicht als Juristenschelte verstanden werden.’

Recht und Unrecht sind dialektische Begriffe katexochen. He-
raklit (ca. 540-480 v.u.Z.), der als erster das die Gegensdtze ver-
einigende Gesetz als Losung der Weltritsel proklamiert hatte?,
war es auch, der in der inneren Gegensitzlichkeit der Gesell-
schaft, ihrem Selbstwiderspruch, das Wesen des Rechts erkannte
und zugleich den Meinungswiderspruch von Menschen iiber das,
was gerecht ist und was ungerecht, fiir unabwendbar hielt: Alles
Geschehen erfolge im Kampf; er sei das Gemeinsame, und das
Recht (8in1) wie das Denken iiber das Recht erfolge im Konflikt,
sei Streit (2o1g, eris).’

In der Tat: Das Miteinander der Menschen ist ohne ihr Ge-
geneinander nicht zu haben. Solange es Menschen gibt, gibt es

1 | Kant, Rechtslehre. Schriften zur Rechtsphilosophie [1781-1798],
Berlin 1988, S. 34. Vgl. die umfangreichen Untersuchungen zur Wort- und
Begriffsgeschichte von Recht bei Jacob u. Wilhelm Grimm, Deutsches Wor-
terbuch, Bd. 8, Leipzig 1893, S. 363-406; E.-W. Bockenforde, in: Archiv fiir
Begriffsgeschichte, Bd. 12, Bonn 1968, S. 7-29; Arthur Kaufmann, ebd.,
Bd. 37, 1994, S. 21-100; Otto Brunner (Hg.), Geschichtliche Grundbegriffe,
Bd. 5, Stuttgart 1984, S. 231-311; Joachim Ritter (Hg.), Historisches Wor-
terbuch der Philosophie, Bd. 6, Darmstadt 1984, Spalte 560-623.

2 | Vgl. A. Baumgarten, Geschichte der abendldndischen Philosophie,
Genéve 1945, S. 19; H. H. Holz, Einheit und Widerspruch. Problemgeschich-
te der Dialektik in der Neuzeit, Bd. 1, Stuttgart, Weimar 1997, S. 2f.

3 | Heraklit, fr. 80, vgl. fr. 80, 102, in: Wilhelm Capelle (Hg.), Die Vor-
sokratiker, Stuttgart 1968, S. 133-140.



https://doi.org/10.14361/9783839401859
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Konflikte zwischen ihnen, zwischen den einzelnen Menschen wie
zwischen den Gemeinschaften, in denen diese Menschen leben.
Und solange Menschen denken kénnen, solange denken sie von
ihren Bediirfnissen getrieben auch dariiber nach, wie sie diese
Konflikte vermeiden, oder aber, wenn sich das als unmoglich er-
weist, diese wenigstens einigermalen reibungsarm und jeden-
falls zu eigenen Gunsten entscheiden konnen. Dieses existen-
zielle Interesse, die schier unvermeidbaren Konflikte von glei-
cher Art auch auf eine sich als tauglich erwiesene, also auf glei-
che Weise auszutragen, ldsst die Menschen sich an einen Kon-
fliktlosungsmechanismus gewohnen. Sitte und Brauch regeln das
Beziehungsgeflecht der Menschen. Auf der Grundlage erfolgrei-
cher Prazedenzfille erdenken und erlernen sie allmdhlich von
allen anerkannte, gemeinsame Regeln zur Konfliktvermeidung
und -bewdltigung. Tradition wurde zur ersten Quelle von Recht.
Quelle ist iibrigens nicht Ursache.

Inzwischen quillt Recht alliiberall auf der Welt vorwiegend
aus (staatlicher und zwischenstaatlicher) Gesetzgebung und
Rechtsprechung. Das Recht muss nicht jeden Tag neu erfunden
werden. Gewohnheitsrecht ist heutzutage eher die Ausnahme.
Anwendung, Entwicklung und Durchsetzung von Recht sind
langst zu einem eigenen Produktionszweig geworden. Nicht etwa,
weil die Menschen immer besser und kliiger geworden sind, ha-
ben wir so viele und immer neue Gesetze. »Corruptissima re pub-
lica plurimae leges«, wusste die Antike*, und in der leiden-
schaftslosen Kausalerdrterung von Karl Marx (1818-1893) findet
sich die Abschweifung: Ein Philosoph produziere Ideen, ein Poet
Gedichte, ein Pastor Predigten, ein Professor Kompendien; der
Verbrecher produziere Verbrechen und damit die Polizei, die Jus-
tiz, das Kriminalrecht und sogar Romane und Tragédien...?

Gerichtsentscheidungen in Hunderten von Banden auf der
Grundlage von Gesetzen mit Tausenden von Paragraphen, alles
im Juristenjargon mit seinen mehr als 20.000 Begriffen verfasst,
lasten gegenwartig wie ein Alp auf der Gesellschaft. Die Gesetze
sind von Juristen fiir Juristen gemacht. Die Politiker entscheiden
und die Parlamentarier beschlieRen iiber die Annahme oder die

4 | Tacitus, Annalen, Miinchen 1992, S. 232 (3, 27, 3): Im schlechtes-
ten Staat gibt es die meisten Gesetze.

5 | Vgl. Marx/Engels, Gesamtausgabe [MEGA], Bd. II/3.1, Berlin 1976,
S. 280-282.

Statt Gewohn-
heitsrecht
Gesetzgebung
und Rechts-
sprechung
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Streitbeilegung,
nicht Streit-
ausmerzung

Recht verhindert
Unrecht nicht

Ablehnung von Gesetzentwiirfen, die sie selbst nur zu einem Teil
verstehen: ad absurdum gefiihrte Volkssouverdnitdt. Mehr als
141.000 Rechtsanwdlte stehen in Deutschland fiir sich und die
Biirger bezahlungsbediirftig parat. Mit Rechtsschutzversicherun-
gen schiitzt sich das Volk vor den finanziellen Folgen >seines¢
Rechts. Hierarchisch geordnete Gesellschaften haben ihren Preis.

Recht ist Streitbeilequng, nicht Streitausmerzung. Mit Hilfe
von Konfliktentscheidungsregeln werden Fehden auf juristisch-
politische Weise beendet, ohne indes deren soziale Ursachen
aufzudecken, geschweige denn auszurotten. Wenn die Wiirfel ge-
fallen sind, herrscht Ruhe - als Waffenstillstand, nicht als Frie-
densvertrag auf Ewigkeit. Zwar resultiert das Recht einer Gesell-
schaft aus einer interessengesteuerten Ordnungsstrategie seiner
Akteure, breitet sich aber auch als Mantel des Vergessens iiber
nur voriibergehend geschlichtete, weiter schwelende Konflikte,
iiber die Wurzeln kiinftiger Unordnung aus. Recht ist weniger
eine Friedens- denn eine Befriedungsstrategie. Um mit Banalem
aufzuwarten: Bei jeder Steuergesetzgebung zeigt sich, dass die
offerierten Regelungen den gemeinsamen Willen aller Mitglieder
der Gesellschaft auszudriicken zwar beanspruchen, wahrend
doch, niichtern gesehen, mit ihrer Hilfe die Interessen der einen
auf Kosten der damit auch kontrastierenden Interessen von an-
deren durchgesetzt werden — bis diese anderen ein anderes Mal
obsiegen. Ein von Interessenkonflikten gereinigtes Recht, Ver-
nunft ohne Begierden normierend, gibt es nur in der Illusion.
Oder im Vorurteil. Oder als Betrug. Allerdings, wie Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778) wusste, ist auch der Stédrkste nicht stark
genug, wenn es ihm nicht gelingt, seine eigene Stdrke in Recht
und den Gehorsam der anderen in Pflicht zu verwandeln.®

Die zu allen Zeiten nachweisbaren Widerstandshandlungen
gegeniiber auch dem anerkanntesten Ordnungsreglement lassen
allerdings ebenso wie dessen notfalls nur mit staatlichem Zwang
durchsetzbare Befolgung vermuten, dass jedes Recht die inner-
gesellschaftlichen Antagonismen hdochstens zu domestizieren,
nicht aber zu liquidieren im Stande ist. Auch dort, wo, wie in der
Moderne, der Staat als Rechtsstaat agiert, indem er das Unrecht
rechtlich geregelt unterdriickt, vermégen Rechtsnormen die Re-
gelverstoRe, vermag Recht das Unrecht nicht zu verhindern.

6 | Vgl. Rousseau, Du contrat social [1762], Paris 1966, S. 44 (deutsch:
Frankfurt/Main 1996, S. 14).
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Rechtswidriges Verhalten, etwa die Schwarzarbeit im heutigen
Wirtschaftsgeschehen, ist ein Alltagsvorkommnis. Technischer
Fortschritt hilft, die Arbeitsmethoden der Kriminalpolizei, doch
auch die der Kriminellen zu perfektionieren. Die Aufkldrungs-
quote weist selbst bei den iibelsten Verbrechen selten eine stei-
gende Tendenz auf. Nirgendwo in der Welt und zu keiner Zeit ist
es gelungen, mit Hilfe auch der allerschérfsten Kriminalgesetze
die Kriminalitdt auszumerzen. Wo der Staat foltert, werden die
Verbrechen eher brutaler. Die Todesstrafe — der legale Mord! -
befriedigt zwar billige Rachegeliiste (dazu aber: Johannes-Evan-
gelium VIII, 3-11!), nicht aber hat sie die Haufigkeit schwerster
Verbrechen nennenswert zu mindern vermocht. In den USA, in
deren penitentiary establishments gegenwartig mehr als zwei Mil-
lionen (!) Haftlinge einsitzen, von denen an die zweitausend den
Vollzug der gegen sie verhdngten Todesstrafe zu erwarten haben,
stieg im Jahre 2002 die Anzahl der Mordtaten auf 16.200 und die
Anzahl der Straftaten auf anndhernd 12 Millionen, vermeldet das
FBI.

Da der Mensch existenziell auf Mitmenschen angewiesen ist —
er also, wie es bei Aristoteles (384-322 v.u.Z.) heil’lt (Politik
1253a), von Natur aus ein C@ov mohitixov (zéon politikon), ein
gemeinschaftshildendes Lebewesen ist —, konnte man meinen,
dass sich Recht wie Unrecht aus dem genetischen Code des indi-
viduellen Menschen, aus seiner Natur ergeben. Demgemdl® for-
mulierte Cicero (196—43 v.u.Z.) »Natura iuris ab hominis repe-
tenda est natura«.” Zugespitzt wird zuweilen in der neueren Li-
teratur konkludiert, dass dort, wo ein Mensch ist, auch eine Ge-
sellschaft sei, und wo eine Gesellschaft ist, auch Recht sei: Ubi
homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus.® Auch Marx hielt >Regel
und Ordnungc fiir ein unentbehrliches Moment jeder Produktions-
weise, die von bloRem Zufall und purer Willkiir unabhdngig sein
soll, unterschied dabei allerdings grundsitzlich zwischen dem

7 | Cicero, Staatstheoretische Schriften, Berlin 1984, S. 222: »Die Na-
tur des Rechts haben wir aus der Natur des Menschen abzuleiten«. Zur bio-
logischen und anthropologischen Optik des Rechts vgl. Erich Fechner,
Rechtsphilosophie, Tiibingen 1962, S. 87; Arthur Kaufmann, Rechtsphiloso-
phie, Miinchen 1997, S. 186.

8 | Vgl. Georgio Del Vecchio, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Basel
1951, S.516; Helmut Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin
1976, S. 123.

ubi homo -
ibi jus
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geregelten Miteinander des Menschen mit seinesgleichen in ei-
nem Gemeinwesen und dem Ordnungsreglement einer in Reiche
und Arme, Herren und Knechte, Obrigkeit und Untertanen ge-
spaltenen Gesellschaft, die er als »Karikatur eines wirklichen Ge-
meinwesens« bezeichnete, und in der es im Interesse ihres herr-
schenden Teils liege, die durch Tradition und Religion geheilig-
ten Verhiltnisse als auch gesetzliche festzuschreiben.’? Solch ei-
ne herrschaftsformig organisierte Gesellschaft ist der historische
Ort des Rechts. Worin besteht nun die Spezifik dieses Rechts?

Phdnomene von Recht und Unrecht | Nahern wir uns der Ant-
wort auf die Frage nach der differentia specifica des Rechts im
Verhaltnis zu den anderen Komponenten herrschaftsférmiger Ge-
sellschaftsverhdltnisse auf zundchst empirischem Weg. Das Recht
einer Gesellschaft erscheint vergegenstdndlicht in den Verfas-
sungen, Gesetzen und Vereinbarungen von Staaten und Staaten-
verbindungen, in den Urteilen von Gerichten, in den Verfiigun-
gen von Behorden, in den Vertrdgen, Testamenten, Satzungen
und anderen verbindlichen WillensdufRerungen von Privaten. In
all diesen (und anderen) so genannten Quellen des Rechts fin-
den sich Regeln fiir das wechselseitige Verhalten von Staaten,
Institutionen und Menschen, die zu beanspruchen als Recht, die
zu befolgen als Pflicht und denen zuwider zu handeln als Un-
recht gilt. Dabei indiziert das historische Vorhandensein von
Recht das gleichzeitige Vorhandensein von Unrecht. Furcht vor
dem Unrecht schuf das Recht; Furcht vor dem Recht schuf das
Unrecht. Recht und Unrecht sind Erscheinungsformen ein und
derselben gesellschaftlichen Ursachen. Aktuell erlebbar: Privat-
terrorismus und Staatsterrorismus bedingen sich wechselseitig.
Es gilt also der Satz: Ubi jus — ibi iniuria!

Nachfolgende Exzerpte aus juristischen Texten werden in den
weiteren Erdrterungen dieser Abhandlung unter Angabe ihres al-
phabetischen Ortes, (a) bis (w), immer wieder als Beleg herange-
zogen werden:

(a) Der erste Paragraph des dltesten uns im Wortlaut iiberlie-
ferten Gesetzbuches der Weltgeschichte, dem Codex des sumeri-
schen Konigs Umammu (um 2100 v.u.Z.), lautet: »Wenn ein
Mann einen Mord begeht, muR er getstet werden.«™

9 | Vgl. Marx/Engels, MEGA, Bd. IV/2, Berlin 1981, S. 452; Marx/Engels,
Werke [MEW], Bd. 25, Berlin 1964, S. 801.

10
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(b) Im Codex des babylonischen Konigs Hammurapi (1728~
1686 v.u.Z.) aus dem 18. Jh. v.u.Z. lauten die §§ 196 und 199:
»Wenn ein Mann das Auge des Sohnes eines Mannes zerstort, so
soll man sein Auge zerstoren. [...] Wenn er das Auge des Sklaven
eines Mannes zerstort, so soll er die Halfte von dessen Kaufpreis
[an den Eigentiimer des Sklaven] bezahlen.«

(c) Tafel I des am Beginn der romischen Gesetzgebungsge-
schichte stehenden Zwolftafelgesetzes (Lex duodecim tabularum)
von 451 v.u.Z. lautet: »Wenn der Kldger vor Gericht 1ddt, soll der
Beklagte gehen; wenn er nicht geht, soll ein Zeuge zugezogen
werden; dann soll der Kldger den Beklagten ergreifen.«

(d) Im Kodex Hermopolis aus dem ptolemdischen Agypten des
3. Jh. v.u.Z. heil’t es in den Vorschriften fiir Streitfdlle im Erb-
schaftsrecht (unter 3.3.): »Wenn ein Mensch schreibt fiir eines
seiner Kinder: >Oh, mein &ltester Sohn, ich gebe dir all das, was
mir gehort!<, und wenn ein Mensch stirbt, ohne dalR er etwas an-
deres geschrieben hat, vermag sein jlingerer Bruder nicht gegen
ihn wegen eines Anteils am Eigentum des Vaters zu klagen.«

(e4) In der hinduistischen Lex Manu aus dem 2. Jh. v.u.Z.
heil’t es: »A virtuous wife should constantly serve her husband
like a god, even if he behaves badly, freely indulges his lust, and
is devoid of any good qualities« (5/154). »Even when he is set
free by his master, a servant is not set free from slavery; for since
that is innate in him, who can take it from him? [...] A wife, a
son, and a slave [...] have no property; whatever property they
acquire, belongs to the man to whom they belong« (8/414-416).

(ez) Im Ersten, um 55 geschriebenen Brief des Apostels Pau-
lus an die Korinther heiRt es: »Eine Frau entehrt ihren Mann und
sich selbst, wenn sie im o6ffentlichen Gottesdienst betet und da-
bei den Kopf nicht bedeckt hdlt. Der Mann dagegen soll seinen
Kopf nicht bedecken, denn der Mann ist das Abbild Gottes und
spiegelt die Herrlichkeit Gottes wider. In der Frau spiegelt sich
nur die Wiirde des Mannes. Deshalb muf die Frau ein Kopftuch
tragen und damit der Ordnung geniigen« (XI, 5-10).

(f) Der erste Teil des Corpus iuris civilis, die am 21. November

10 | Vgl. die Rezeption, aber auch die Relativierung des Talionsprinzips,
wonach ein Ubel mit dem gleichen Ubel zu vergelten sei, im Alten Testa-
ment (Exodus XXI, 24), im Neuen Testament (Matthdus-Evangelium V, 38);
im Babylonischen Talmud (Miinchen 1963, S. 332-342) sowie im Koran,
Leipzig 1984, S. 59, 125 (Sure II, 173; Sure V, 48).

11
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533 vom ostromischen Kaiser Justinian (482-565) autorisierten
Institutionen, beginnt (in deutscher Ubersetzung) wie folgt: Die
kaiserliche Majestdt muR nicht allein mit Waffen, sondern auch
mit Gesetzen geschmiickt sein. Dann vermag sie zu jeder Zeit, im
Krieg wie im Frieden, gut zu regieren, und der rémische Kaiser
bleibt Sieger nicht nur im Kampfe gegen die Feinde, sondern
auch dadurch, daR er auf den Wegen des Gesetzes den Unge-
rechtigkeiten der Boswilligen wehrt. Und so wird er ebenso zum
gewissenhaftesten Hiiter des Rechts wie zum Triumphator iiber
die besiegten Feinde.«

(g9) Im Hauptteil des Corpus iuris civilis, den am 30. Dezember
533 publizierten Digesten heil’t es in Buch I, Titel VI, Fragment
1: »Sklaven stehen in der Gewalt iiber Leben und Tod (potestas
vitae necisque) ihrer Eigentiimer, und was durch einen Sklaven
erworben wird, das wird seinem Eigentiimer erworben.«

(h) Im 3. Teil des Corpus iuris civilis, dem 534 publizierten
Codex Iustinianus (1, 9 bis 1,10), heiRt es: »Kein Jude darf eine
christliche Frau zur Ehe nehmen und kein Christ sich mit einer
Jiidin verheiraten. [...] Sein Glauben darf dem Juden auf keinen
Fall zur Schmach gereichen; an keinem Orte diirfen die Synago-
gen oder Wohnungen der Juden niedergebrannt werden. [...]
Kein Ketzer, Jude oder Heide darf einen christlichen Sklaven ha-
ben, besitzen oder beschneiden. [...] Besitzt ein Jude [dennoch]
einen christlichen Sklaven, so wird er mit dem Tode bestraft und
der Sklave zur Entschiddigung mit der Freiheit belohnt.«

(i) Im beriihmtesten aller germanischen Stammesrechte, der
seit 507 immer wieder aufgezeichneten und in verschiedenen Va-
rianten iiberlieferten Lex Salica, heil’t es: »Wer eine fremde Ehe-
frau bei Lebzeiten ihres Gatten nimmt, werde 200 Schillinge zu
schulden verurteilt. Wer sich an einem freien Mddchen gewalt-
sam vergeht, werde zu 62 '/2 Schillinge zu schulden verurteilt.
Wer sich mit einem vermdhlten freien Madchen heimlich vergeht,
werde 45 Schillinge zu schulden verurteilt« (15, §8 1-3).

(i) Im Sachsenspiegel, einem der bedeutendsten Rechtsbii-
cher des Hochmittelalters und dem zugleich &ltesten Sprach-
denkmal deutscher Prosa, heift es: »Niemand kann anderes
Recht erwerben als das, was ihm angeboren ist« (1/16, § 1).
»Wer behauptet, da ein anderer sein Leibeigener von Geburt an
gewesen sei, der darf ihn mit dem Eid auf die Reliquien mit zwei
seiner Eigenleute erstreiten« (III/32, § 3). »Nach rechter Wahr-
heit hat Leibeigenschaft ihren Ursprung in Zwang und Gefangen-

12
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schaft und in unrechter Gewalt, die man seit alters zu unrechter
Gewohnheit hat werden lassen und die man nun als Recht erach-
ten willk (I1I/42, § 6).

(k) In der Constitutio Criminalis Carolina, der reichseinheitli-
chen Peinlichen Gerichtsordnung Karls V. (1500-1558) von 1532
heil’t es »Item die peinlich frag [Folter!] soll nach gelegenheyt
des argkwons der person, vil, offt oder wenig, hart oder linder
nach ermessung eyns guten verniinfftigen Richters, fiirgenom-
men werden, und soll die sag des gefragten nit angenommen
oder auffgeschriben werden, so er inn der marter ist, sondern
soll sein sag thun, so er von der marter gelassen ist« (Art. 58).
»Item so eyn mensch mit eynem vihe, mann mit mann, weib mit
weib, unkeusch treiben, die haben auch das leben verwiirekt,
und man soll sie der gemeynen gewonheyt nach mit dem fewer
vom leben zum todt richten« (Art. 116).

(1) In der Virginia Bill of Rights von 1776 heil’t es im Art. 5:
»Die gesetzgebenden und ausfithrenden Gewalten sollen von der
richterlichen getrennt und klar geschieden sein.«™*

(m) In Frankreichs weltberiihmter Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen von 1789 heil’t es im Art. 1: »Die Men-
schen werden frei und gleich an Rechten geboren und bleiben
es«, und im Art. 17: »Da das Eigentum ein geheiligtes und un-
verletzliches Recht ist, so kann niemand dessen beraubt werden;
es ware denn, dal’ die gesetzlich festgestellte Notwendigkeit es
eindeutig erforderte, und unter den Bedingungen einer gerech-
ten und vorsorglich festgesetzten Entschidigung.«'?

(n) Im Allgemeinen Landrecht fiir die PreufSischen Staaten von
1794 heiRt es (Zweiter Teil, Siebenter Titel, § 125): »Der Guts-
herrschaft liegt besonders ob, fiir eine gute und christliche Er-
ziehung der Kinder ihrer Untertanen zu sorgen.« (§ 155): »Ent-
wichene Untertanen kann die Herrschaft iiberall und zu allen
Zeiten aufsuchen und zur Riickkehr nétigen.« (§ 227): »Faules,
unordentliches und widerspenstiges Gesinde kann die Herrschaft
durch maRige Ziichtigungen zu seiner Pflicht anhalten.«

(o) Im Code civil des Frangais von 1804 lautet § 1710: »Der
Mietvertrag iiber Arbeit ist ein Vertrag, durch welchen die eine

11 | Herbert Schambeck (Hg.), Dokumente zur Geschichte der Vereinig-
ten Staaten von Amerika, Berlin 1993, S. 111.

12 | La conquéte des droits de I'homme. Textes fondamentaux, Paris
1988, S. 59f.
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Partei sich verpflichtet, gegen einen unter ihnen verabredeten
Preis fiir die andere etwas zu tun.«

(p) Im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich (BGB)
von 1900 lautet § 433: »Durch den Kaufvertrag wird der Verkau-
fer einer Sache verpflichtet, dem Kaufer die Sache zu {ibergeben
und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. [...] Der Kdufer
ist verpflichtet, dem Verkdufer den vereinbarten Kaufpreis zu
zahlen und die gekaufte Sache abzunehmen.«

(q) Die 88 1, 2 u. 5 des Nazi-Gesetzes zum Schutze des deut-
schen Blutes und der deutschen Ehre vom 15. September 1935
lauten: »Eheschliefungen zwischen Juden und Staatsangehori-
gen deutschen und artverwandten Blutes sind verboten. [...]
Aullerehelicher Verkehr zwischen Juden und Staatsangehorigen
deutschen und artverwandten Blutes ist verboten. [...] Wer dem
Verbot [...] zuwiderhandelt wird mit Zuchthaus bestraft.«"?

(r) In der Charter of the United Nations von 1945 heildt es im
Art. 1: »The Purposes of the United Nations are: To maintain in-
ternational peace and security, and to that end: to take effective
collective measures for the prevention and removal of threats to
the peace, and for the suppression of acts of aggression or other
breaches of the peace, and to bring about by peaceful means,
and in conformity with the principles of justice and international
law, adjustement or settlement of international disputes or situ-
ations which might lead to a breach of the peace [...].«

(s) Der Art. 23 der Universal Declaration of Human Rights der
Vereinten Nationen von 1948 lautet: »Everyone has the right to
work, to free choice of employment, to just and favourable con-
ditions of work and to protection against unemployment.«

(t) Im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland von
1949 lautet Art. 1: »Die Wiirde des Menschen ist unantastbar«,
und Art. 38: »Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages [...]
sind Vertreter des ganzen Volkes, an Auftrage und Weisungen
nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen.«

(u) Im Codex Iuris Canonici von 1984 heift es im Canon 748
(88 1 u. 2): »Alle Menschen sind gehalten, in den Fragen, die
Gott und seine Kirche betreffen, die Wahrheit zu suchen; sie ha-
ben kraft gottlichen Gesetzes die Pflicht und das Recht, die er-

13 | Abgedruckt in: Martin Hirsch (Hg.), Recht, Verwaltung und Justiz
im Nationalsozialismus, Ausgewdhlte Schriften, Gesetze und Ge-
richtsentscheidungen von 1933-1945, K&ln 1984, S. 488f.
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kannte Wahrheit anzunehmen und zu bewahren. Niemand hat
jemals das Recht, Menschen zur Annahme des katholischen
Glaubens gegen ihr Gewissen durch Zwang zu bewegen.«

(v) Im Vertrag tiber die Europdische Union von 1992 heifit es
im Art. 6: »Die Union beruht auf den Grundsdtzen der Freiheit,
der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und Grund-
freiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit; diese Grundsdtze sind
allen Mitgliedern gemeinsam.«

(w) Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts der BRD
fasste am 16. Mai 1995 folgenden Beschluss: »Die Anbringung
eines Kreuzes oder Kruzifixes in den Unterrichtsrdumen einer
staatlichen Pflichtschule, die keine Bekenntnisschule ist, ver-
stoRt gegen Art. 4 Abs. 1 GG.«™

Autor und Adressat von Recht | Was immer man vom Recht Unbestimmtheit
sagen kann, es tritt uns nicht als ein raum- und zeitloses Natur- des Autors
gesetz entgegen. Es ist von Menschen fiir Menschen gemacht. von Recht
Bestenfalls hat es sich organisch aus dem Gewohnheitsverhalten
von Menschen in deren Gemeinschaft entwickelt. Es bean-
sprucht, dass die in ihm vereinigten Verhaltensregeln innerhalb
eines personlich, zeitlich und rdumlich eingegrenzten Geltungs-
bereiches freiwillig befolgt, ansonsten zwangsweise durchgesetzt
werden. Der eine, der Autor des Rechts, will das Verhalten von
Anderen, den Adressaten dieses Rechts, beeinflussen (s), moti-
vieren (c), notfalls unterdriicken (i).
Bei einigen der voranstehend zitierten Beispielsnormen
scheint die Frage nach ihrem Autor bereits beantwortet zu sein.
Bei (a) ist es eben Urnammu, bei (b) ist es Hammurapi, bei (k)
ist es Karl V., bei (o) ist es Napoléon und bei (u) ist Papst Jo-
hannes Paul II. Und ein Blick in die Anfangsworte des Griin-
dungsdokumentes der Europdische Union, dem (v) entnommen
wurde, belehrt uns dariiber, dass wir diesen Text von 1992 den
Konigen der Belgier, der Danen, der Spanier, der Niederldnder,
der Briten, dem GroRherzog der Luxemburger und den Prdsiden-
ten Deutschlands, Frankreichs, Griechenlands, Irlands, Italiens
und Portugals verdanken.’

14 | BVerfGE 93, 1-25, in: Dieter Grimm/Paul Kirchhoff (Hg.), Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 2, Tiibingen 1997, S. 626.

15 | Vgl. »Vertrag iiber die Europdische Union« (in der seit dem 1. Mai
1999 geltenden Version), abgedruckt in: Europa-Recht, Miinchen 2003, S. 1.
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Die Digesten

Ursprung
europdischen
Rechts in den

Digesten

So einfach liegen die Dinge freilich nicht. Die Oberflachen-
struktur der Rechtstexte muss schon aufgebrochen werden, um
denjenigen Autor ausfindig zu machen, dessen Autoritdt den
Entwurf eines Gesetzes zu einem geltenden Gesetz macht, die lex
ferenda zu einer lex lata. Zwei konkrete Vorgédnge mdgen ver-
deutlichen, dass die Problemlésung einer dialektischen (aber
auch materialistischen) Vorgehensweise bedarf.

Erstens: Bei (g) wissen wir ziemlich genau, wer die ungeheu-
re intellektuelle Leistung vollbracht hatte, die es Justinian er-
moglichte, zu einem der folgenreichsten Gesetzgeber aller Zeiten
zu werden: Das von ihm initiierte Gesetzeswerk sollte fiir den Os-
ten wie fiir den Westen des Romischen Reiches gleichermaRen
giiltig werden und durch diese Rechtseinheit den Zusammenhalt
aller Teile des ehemaligen Imperium Romanum sichern. Dazu
sollte eine nach Sachgebieten strukturierte Zusammenstellung
aller iiber das romische Recht abgefassten, von Widerspriichen
und Wiederholungen gereinigten Schriften langst verstorbener
Rechtsgelehrten dienen. Von einer kleinen Kommission wurden
unter der Leitung des Justizministers Tribonian (um 550) im Ver-
lauf von nur drei Jahren Ausschnitte aus etwa zweitausend Bii-
chern mit etwa drei Millionen Zeilen zusammengestellt und am
16. Dezember 533 unter dem Titel Digesta als ein in fiinfzig Bii-
cher gegliedertes Gesetzbuch publiziert.’® Die vier Professoren
unter den Kommissionsmitgliedern kamen aus den juristischen
Hochschulen von Konstantinopel, dem heutigen Istanbul, und
von Berytos, dem heutigen Beirut. Wer also ist der eigentliche
Urheber der Digesten? Diejenigen, die den urspriinglichen Inhalt
geliefert hatten und die deshalb im Gesetzestext stdndig genannt
wurden, auch wenn sie, wie Papinian (ca. 150-212) und Ulpini-
an (ca. 170-223), einige Jahrhunderte zuvor gelebt hatten? Die-
jenigen, die diese Quellen systematisiert hatten, oder derjenige,
der diese in Geltung gesetzt, sie autorisiert hat?

Es wird noch verworrener. Die ganze Kodifikation von (f), (g)
und (h) erwies sich namlich zundchst als ein Fehlschlag ohne-
gleichen. Erst Jahrhunderte nach dem Tod aller hier bisher Ge-
nannten wurde sie zum einflussreichsten Normenmaterial der ju-
ristischen Weltliteratur. Als geltendes Recht erlebten die schein-

16 | Vgl. Klenner, »Das Jahr 529. Weltgeschichtliches: Tod der Philoso-
phie, Geburt des Rechts«, in: Stefan Jordan/Peter Walther (Hg.), Wissen-
schaftsgeschichte und Geschichtswissenschaft, Waltrop 2002, S. 259-273.
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tot gewesenen Digesten eine europaweite Renaissance ohne Bei-
spiel und Vergleich. Seit dem 11. Jahrhundert wurden sie von
Gelehrten glossiert und kommentiert, von Professoren in Bolog-
na, Padua, Paris, Oxford, Cambridge, Salamanca doziert, von
kirchlichen und staatlichen Gerichten praktiziert und durch § 3
der Reichskammergerichtsordnung von 1495 endlich fiir das Hei-
lige Romische Reich (deutscher Nation) als verbindlich dekre-
tiert. Das im Recht Europas rezipierte Recht Roms wiederum infi-
zierte mittels europdischer Macht das Recht im Rest der Welt.
Auch wenn inzwischen - in Deutschland seit einhundert Jahren
- das romische Recht seine unmittelbare Geltung eingebii3t hat,
so lassen sich viele seiner Strukturen, Kategorien und Begriff-
lichkeiten nicht aus dem heutigen Gesetzes- und Gerichtsrecht
kapitalistischer Gesellschaften hinausfiltern. Das antike Recht
Roms hat sich als das durchdachteste Regelwerk fiir die Lebens-
verhiltnisse und Kollisionen einer auf Privateigentum beruhen-
den Gesellschaft von Warenproduzenten erwiesen, da es die pri-
vatrechtlichen Bediirfnisse der biirgerlichen Gesellschaft antizi-
pierte.’” Wer also ist der eigentliche Autor der Digesten, und wer
ihr wirklicher Adressat?

Zweitens: Das BGB, dem die unverdndert bis jetzt geltende
Kaufvertragsregelung (p) entnommen ist, wurde nach mehr als
zwanzigjdhrigen Vorberatungen am 1. Juli 1896 vom Deutschen
Reichstag (dessen SPD-Fraktion geschlossen mit »Nein< votier-
te!"™) angenommen. Die Publikation dieser >Bibel des Egoismus<
begann mit den Worten: »Wir, von Gottes Gnaden Deutscher Kai-
ser, Konig von Preullen« etc. und endete mit dem Ausfertigungs-
satz: »Urkundlich unter Unser Hochsteigenhéndigen Unterschrift
und beigedrucktem Kaiserlichen Insiegel. Gegeben Neues Palais,
den 18. August 1896. Wilhelm.« Es darf angenommen werden,
dass weder der Kaiser noch die Mehrheit der Reichstagsabgeord-
neten den von ihnen autorisierten Gesetzestext mit seinen da-
mals 2.385 Paragraphen gelesen (geschweige denn verstanden)
hat. Und verdankt das seit dem 1. Januar 1900 ununterbrochen

17 | Vgl. Marx/Engels, MEGA, Bd. II/1, Berlin 1976, S. 44; MEW, Bd. 21,
Berlin 1962, S. 397f.

18 | Vgl. August Bebel, »Das Biirgerliche Gesetzbuch und die Sozialde-
mokratie« [1896], in: Detlef Joseph (Hg.), Rechtsstaat und Klassenjustiz.
Texte aus der sozialdemokratischen Neuen Zeit 1883-1914, Freiburg, Berlin
1996, S. 180-207.
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Gesetz

einer Waren
produzierenden
Gesellschaft

(im Kaiserreich, in der Weimarer Republik, im >Tausendjdhrigen
Reich¢, in der BRD, bis 1976 in der DDR und seit 1990 in ganz
Deutschland) geltende BGB seine heutige Autoritdt tatsdchlich
den kaiserlich-parlamentarischen Institutionen aus dem vorvo-
rigem Jahrhundert oder den von diesen eingesetzten Professo-
renkommissionen, welche die eigentliche Arbeit gemacht hat-
ten? Wer ist der wirkliche Gesetzgeber eines noch heute gelten-
den Gesetzes aus ldngst vergangener Zeit? Eine einleuchtende
Antwort bietet Thomas Hobbes (1588-1679): »The legislator is
he, not by whose authority the laws were first made, but by
whose authority they now continue to be laws.«*

Worauf aber war die Autoritdt der einstigen Gesetzgeber Jus-
tinian und Wilhelm I. gegriindet, und was garantiert heutzutage
die Rechtsordnung unserer parlamentarisch-hierarchischen De-
mokratie? Gewiss nicht des jeweiligen Gesetzgebers blanker Wil-
le, seine Einsichten und Absichten zu verwirklichen. Auch wenn
es ohne Absicht, Einsicht und Wille von Gesetzgebern nicht geht,
so sind diese doch eher subjektiven Momente jedenfalls keine
hinreichenden Bedingungen fiir den schlieRlich objektiven Vor-
gang von Rechtsetzung und Rechtdurchsetzung. Anders als bei
der Alltagsproduktion leicht verdnderbarer, zur Dispositionsmas-
se politischer Parteien gehorender Regelungen, gehodren die Ge-
setze iiber das »Mieten« und »Vermieten« von Arbeitskraft (o)
wie diejenigen iiber den Kauf und den Verkauf anderer Waren (p)
zum fundamentalen Recht der biirgerlichen Gesellschaft. Ohne
solch ein Recht wére ein Funktionieren und Expandieren realka-
pitalistischer Gesellschaftsverhéltnisse unmdglich. In einer ins-
besondere durch Eugen Paschukanis (1881-1937) klassisch ge-
wordenen Passage seines grundlegenden Werkes meinte Marx:
Die den Arbeits- und den Kaufvertrag regelnden Gesetze einer
Waren produzierenden Gesellschaft seien keine Produkte »parla-
mentarischer Hirnweberei«, denn die Waren konnen doch nicht
selbst zu Markte gehen, um sich auszutauschen; Rechtsverhalt-
nisse dieser Art seien Willensverhiltnisse, in denen sich die dko-
nomischen Verhiltnisse widerspiegeln?’; die »6konomischen
Charaktermasken« der dabei beteiligten Personen seien nur die

19 | Hobbes, Leviathan [1651], Cambridge 1994, S. 185f. (deutsch:
Hamburg 1996, S. 227).

20 | Zum Widerspiegelungsbegriff siehe Hans Heinz Holz, Widerspiege-
lung, in: Bibliothek dialektischer Grundbegriffe, Band 6, Bielefeld 2003.
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Personifikationen der 6konomischen Verhdltnisse, als deren Tra-
ger sie sich gegeniibertreten; die Vertragspartner wiirden sich im
»Naturinstinkt der Warenbesitzer« betdtigen, indem sie fiirein-
ander nur als Reprdsentanten von Waren existieren, als deren
Kdufer und Verkdufer sie sich wechselseitig als Privateigentiimer
anerkennen; die rechtlichen Regelungen dieser Vorgange hdtten
sich allmdhlich aus den Verhdltnissen als »Naturgesetze der mo-
dernen Produktionsweise« herausentwickelt; ihre offizielle Aner-
kennung und staatliche Proklamation als Gesetz aber sei das Er-
gebnis »langwieriger Klassenkdmpfe« gewesen.?!

Das Ordnungsreglement einer herrschaftsformig organisier-
ten Gesellschaft ist weder ewig noch beliebig. Auch wenn Detail-
regelungen (g) willkiirliche Handlungen legalisieren, beruht es
nicht auf dem freien Willen, geschweige denn der Willkiir eines
Gesetzgebers. Insofern er verpflichtet ist, das Recht anzuwen-
den, ist der Autor des Rechts sogar auch dessen Adressat. Letzt-
lich sind es die wirtschaftlichen, medialen und politischen, not-
falls mit polizeilicher und militdrischer Gewalt exekutierten
Machtverhdltnisse, die aus den subjektiven Absichten und Ein-
sichten des Gesetzgebers objektives Recht werden lassen. Diese
Machtverhdltnisse aber sind in ihren fundamentalen Strukturen
durch die in der Gesellschaft vorherrschende Produktionsweise
bestimmt (n), in ihrer konkreten Gestaltung allerdings das Er-
gebnis geschlichteter Konflikte (w), ausgefochtenen Streits (j)
und erbitterter Kdmpfe (1), an denen die Autoren des Rechts
ebenso wie dessen Adressaten teilnahmen. Wer mit einer dialek-
tischen Denkweise nicht vertraut ist, mag von der Schlussfolge-
rung verbliifft sein: Die Adressaten des Rechts sind, wenn auch
auf andere Weise, nicht weniger seine Autoren, wie die Autoren
auf ihre Weise selbst. Anders ausgedriickt: Es ist der Gehorsam
der Gehorchenden, der den Befehlenden ihre Autoritdt beschert!

Recht als Mittel und MaR von und fiir Macht | Gesetze sind
keine Monologe des Gesetzgebers, keine folgenlose Selbstver-
standigung ihrer Produzenten. Ihr Sinn erschopft sich nicht in
ihrer urkundlichen Existenz. Das durch sie positivierte Recht ist
aber auch kein Absolutum, zeit- und raumlos fiir jedermann/je-

21 | Marx/Engels, MEGA, Bd. II/10, Berlin 1991, S. 82-84, 254f.; Eugen
Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus [1924], Freiburg, 1991;
Klenner, Vom Recht der Natur zur Natur des Rechts, Berlin 1984, S. 110ff.
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Recht ist keine
Alternative zur
Gewalt

defrau verbindlich. Nicht das Recht gebietet, verbietet oder er-
laubt (auch wenn es zuweilen so formuliert wird); vielmehr wird
von den Machthabern in Staat und Gesellschaft mit dem Recht
geboten, verboten und erlaubt. Macht macht Recht, und die
Machthaber sind die Rechthaber. Zumindest die Rechtbehalter -
solange sie die Macht dazu haben.

Durch die Gesellschaft verursacht wirkt das Recht innerhalb
dieser Gesellschaft fiir deren Erhalt, aber auch fiir deren Verdn-
derung. Darin besteht sein Gebrauchswert. Als ein Mittel der
Macht?? kann es dazu beitragen, die gesellschaftliche Entwick-
lung zu verlangsamen, aber auch zu beschleunigen. Es kann hel-
fen, zu emanzipieren (s), zu stagnieren (n), aber auch zu terrori-
sieren (q). Der Fortschritt bedient sich des Rechts (v), wie auch
der Riickschritt (n). Zuweilen verankert es das Ergebnis von Re-
volutionen (m), aber auch von Kriegen (r). Recht ist Abbild und
Vorbild zugleich. Recht ist Produziertes, aber auch Produzieren-
des. Recht ist Konsequenz und Kondition der dkonomisch be-
dingten Macht/Ohnmacht-Struktur der Gesellschaft. Die materi-
ellen Existenzbedingungen der Gesellschaft sind es vor allem, die
in den Konfliktvermeidungs- und Konfliktentscheidungsregeln
des Rechts direkt und indirekt reflektiert und mit seiner Hilfe
fortdauernd konstituiert werden. Dabei handelt es sich um eine
Wechselwirkung zweier ungleicher Kréfte. Bis die Rechtsordnung
als Ganzes durch Rechtsbruch in Permanenz vollstandig paraly-
siert wird, trdgt sie dazu bei, den gesellschaftlichen Produktions-
und Reproduktionsprozess zu konservieren, aber auch zu refor-
mieren, im Extremfall zu revolutionieren. Rule of law, was immer
es auch sonst sein mag, ist jedenfalls zuallererst rule by law! Als
Ordnungsreglement einer herrschaftsformigen Gesellschaft ist
das Recht auf Macht und Gewalt angewiesen. Selbst in der Euro-
pdischen Union, in der alle staatlichen Gewalten durch Biirger-
rechte und Rechtsstaatlichkeit eingegrenzt dem MaR des Rechts
unterworfen sind (v), ist der Rechtsstaat eine (die strukturellen
Gewalten in der Gesellschaft iiberdies verschleiernde) Form des
Machtstaates.

Um diesen funktionalen Aspekt des Rechts konkret werden
zu lassen: Preuflens Allgemeines Landrecht von 1794 verpflichte-
te (n) die Junker, die Kinder ihrer Untertanen christlich zu er-

22 | Zum Mittelbegriff siehe Christoph Hubig, Mittel, in: Bibliothek dia-
lektischer Grundbegriffe, Band 1, Bielefeld 2003.
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ziehen, und berechtigte sie, ihr widerspenstiges Gesinde zu
ziichtigen; als logischer Ausgleich waren im Gegenzug die Eltern
verpflichtet, ihre Kinder christlich erziehen, und das Gesinde,
sich unchristlich ziichtigen zu lassen. Hier, wie in den Texten
(h) und (q) mit ihrem brutalst-antijiidischen Gehalt oder im Text
(k) mit seinem barbarischem Foltergebot, tritt die (mdgliche!)
Unterdriickungsfunktion von Recht uniiberlesbar zutage. Recht
und Gesetz sind von Haus aus keine Alternative zur Gewalt, wie
interessiertes Vorurteil behauptet, sondern selbst eine Form di-
rekter oder indirekter Gewaltanwendung. Meinte der pazifisti-
sche Anarchist Lew Tolstoi (1828-1910), Gesetze seien von den
Inhabern der organisierten Gewalt erlassene Vorschriften, deren
Nichteinhaltung mit Schlédgen, Freiheitsentzug und sogar Mord
geahndet werde.”® Doch auch gewaltfrei scheinende Gesetze
konnen auf andere Weise der Gewalt dienen, indem sie die in ei-
ner herrschaftsformigen Gesellschaft vorhandenen strukturellen
Gewalten zu stabilisieren helfen, voran die dkonomischen und
medialen Einflussmoglichkeiten der Wohlhabenden auf die Ha-
benichtse. Wird das iiberkommene Eigentum schlechthin, auch
das auf >unrechter Gewalt« (j) beruhende, zu einem unverletzli-
chen Recht erklédrt (m), impliziert das doch auch, die Eigentiimer
vor den Nichteigentiimern abzuschirmen und damit einen be-
stimmten Klassengegensatz festzuschreiben. Normierter Be-
standsschutz!

Die Macht hat vielerlei Mittel: Von der bloRen Predigt bis hin
zur Medienprdsenz in Permanenz, von den Subventionsvertei-
lungen bis hin zur brutalen Gewaltanwendung im In- und Aus-
land, von einer Verwaltungsverfiigung, dem Steuerbescheid der
Finanzbehorde an einen bestimmten Erben etwa, bis hin zu ei-
nem Parlamentsgesetz iiber Erbschaftssteuern und der verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidung iiber die Grundgesetzwidrigkeit
dieses Gesetzes. Uber einen konkreten Vorgang entscheidet das
Recht nur insofern, als dieser sich unter die allgemein charakte-
risierten Vorgange subsumieren ldsst. Gesetze sind generalisier-
te, Gerichtsurteile wie Verwaltungsverfiigungen sind konkre-
tisierte Entscheidungen. Die Allgemeinverbindlichkeit von
Rechtsnormen besteht darin, dass sie von den konkreten Sach-
verhalten abstrahieren und ungleiche Handlungen nur unter ei-

23 | Tolstoi, »Die Sklaverei unserer Zeit« [1899], in: ders., Philosophische
und sozialkritische Schriften, Berlin 1974, S. 580.
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MaR fiir
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nem bestimmten, fiir regelungsbediirftig gehaltenen Aspekt er-
fassen, um sie am gleichen MaRRstab messen zu konnen.

Das Recht ist also nicht nur ein Mittel der Macht, sondern
auch ein Maf3 der Macht. Seine Bausteine — wie auch diejenigen
der Moral - bestehen némlich aus Verhaltensregeln, aus Normen;
im Unterschied zur Moral sind diese allerdings erforderlichenfalls
mit staatlicher Zwangsgewalt ausgeriistet. Deren Autor berech-
tigt und verpflichtet mit ihnen alle Adressaten zu einem dem
vorgegebenen MaRstab entsprechenden Verhalten, einem be-
stimmten Tun oder Unterlassen. Kiinftige Handlungen sollen sich
an dem durch das Recht vorgesehenen Standard orientieren, an
dem auch vergangene Handlungen gemessen, bewertet, erforder-
lichenfalls honoriert und widrigenfalls geahndet werden sollen.
Ein Beispiel: Wer im ptolemiischen Agypten seinem jiingeren
Sohn etwas vererben wollte, der durfte ihn nicht in einem Testa-
ment zugunsten seines dlteren Sohnes vollstdndig iibergehen
(d), was im heutigen deutschen Erbrecht anders geregelt ist:
Auch den in einem Testament nicht bedachten S6hnen eines Er-
blassers ist zumindest ein Pflichtteil garantiert (§ 2303 BGB). Die
Lex Salica wiederum schrieb ein unterschiedliches Strafmalf als
Reaktion auf die Gewaltanwendung von Madnnern gegen verheira-
tete und unverheiratete Frauen vor (i). Wer es im Deutschland
der Gegenwart unternimmt, das laut Grundgesetz (t) allein dem
Gewissen eines Bundestagsabgeordneten unterworfene Abstim-
mungsverhalten zu kaufen oder zu verkaufen, soll mit Freiheits-
strafe bis zu fiinf Jahren bestraft werden, besagt jedenfalls § 108e
des geltenden Strafgesetzbuches.

Recht ist aber nicht nur ein MaR der Macht, sondern auch ein
MaR fiir die Macht. Recht und Pflicht stehen in einem Wechsel-
verhdltnis. Insofern sie ihren Willen in Rechtsform kundtun,
binden sich die Médchtigen auch selbst an die (freilich:) >Zwirns-
faden< des Rechts, denn dann diirfen sie iiber die Mittel ihrer
Macht nicht mehr willkiirlich, sondern nur entsprechend dem
MaR des Rechts verfiigen — wenn es und soweit es rechtens zu-
geht! Dass es nirgends und zu keiner Zeit immerfort rechtens zu-
geht, ist nicht zuletzt auch darauf zuriickzufiihren, dass Macht,
wie bereits gesagt, nicht nur Recht, sondern auch Unrecht macht.
Alliiberall dort, wo Ulpians Diktaturenmaxime gilt: »Princeps legi-
bus solutus est!« (Digesten 1, 3, 31), ist der Geltungsbereich des
Rechts zwar nicht nullifiziert, wohl aber arg limitiert.

Marx wusste natiirlich, dass Revolutionen nicht in den Bah-
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nen des iiberkommenen Rechts wandeln: In ihnen finde ein
Kampf zweier Gewalten statt, der nicht durch das Recht, sondern
durch die Geschichte entschieden werde; insofern sei die Revolu-
tion des Volkes Rechtstitel.? Der studierte Jurist charakterisier-
te gleichwohl das Recht nicht nur als den sich aus ihren materi-
ellen Lebensbedingungen ergebenden und zum Gesetz erhobe-
nen Willen herrschender Gesellschaftsklassen, sondern auch als
einen in gleicher Weise anzuwendenden, die unumschrankte
Macht einer Regierung begrenzenden MaRstab.?®

Indes scheint allen gesellschaftlichen Umbruchzeiten eigen-
timlich zu sein, dass in ihnen die Normativeigenschaft des
Rechts unter die Rdder gerdt — man denke an Oliver Cromwells
(1599-1658) Umgang mit Charles I. (1600-1649), an die terreur
der Jakobiner oder den Roten Terror der Bolschewiki —, wahrend
seine Instrumentaleigenschaft, das Bewirken mit Recht ohne
Riicksicht auf die aequalitas juris Hochkonjunktur hat. Wird al-
lerdings diese Interessenverschiebung zum Prinzip erhoben und
gar zur Theorie einer Praxis auf lange Sicht gemacht, gerat Theo-
rie auf gefdhrliche und Praxis auf todliche Irrwege. Rechtsnihi-
listen lassen andere einen hohen Preis zahlen. Wer namlich das
Recht lediglich als Mittel von Macht gebraucht, es also miss-
braucht, indem er es ihm verwehrt, auch als Maf3 von Macht zu
wirken, zerstort das Recht selbst. Insoweit die Biirger gegeniiber
dem Staat keine subjektiven Rechte haben, gibt es letztlich auch
kein objektives Recht. Wenn die Verfassungs- und Verwaltungs-
verhidltnisse nicht als wechselseitig berechtigende und verpflich-
tende Rechtsverhiltnisse zwischen Staat und Biirger, als vincu-
lum juris, gestaltet werden, dann wird der Biirger durch den
Staat, nicht aber dieser durch jenen diszipliniert. Dann ist das
Volk nur Objekt des Rechts, und der Staat ein mehr bis minder
verbrdmter Obrigkeitsstaat. Ohne ein Selbstbestimmungsrecht
seiner Biirger — jeder einzelne ein citoyen, kein bourgeois, ver-
steht sich — ist auch das Selbstbestimmungsrecht des Volkes
nicht zu haben. Dann ist aber auch die Staatsgewalt nicht demo-
kratisiert, geschweige denn sozialisiert. Und ohne Vergesell-
schaftung des Staates kann es auch keine Vergesellschaftung der
Produktionsmittel geben. Eine Revolution, die zu einer entde-
mokratisierten Verselbststandigung von Partei- und Staatsbiiro-

24 | Vgl. Marx/Engels, MEW, Bd. 6, S. 102-124, 240-257.
25 | Vgl. MEW, Bd. 3, S. 311; Bd. 4, S. 477; Bd. 12, S. 541, Bd. 19, S. 21.
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Rechtsnormen
sind praskriptiv

kratien entartet, wirft schlieRlich die ganze Gesellschaft in jene
Klassenantagonismen zuriick, denen zu entkommen die Revolu-
tion begonnen worden war.?

Die Implosion der realsozialistischen Gesellschaften Europas
samt ihrer Rechtsordnung gegen Ende des vorigen Jahrhunderts
sollte allerdings kein Grund sein, sich von apokalyptischen Vi-
sionen plagen zu lassen oder sich mit Haut und Haaren einer
reumiitigen Riickkehr zum Realkapitalismus zu verschreiben.
Auch dessen historisches Programm in Gestalt der Menschen-
rechtskataloge des 17. und 18. Jahrhunderts, der englisch/
nordamerikanischen Bill of Rights und der franzosischen Déclara-
tion des droits de [’homme et du citoyen von 1789 und 1793, eine
Gesellschaft zu etablieren, in der Freiheit, Gleichheit und Brii-
derlichkeit fiir einen jeden wenigstens die Unterdriickung des
Menschen durch den Menschen beendet, ist gescheitert. Und der
biirgerliche Rechtsstaat hat sich so wenig als Garant von Demo-
kratie erwiesen, wie auf der anderen Seite die Verstaatlichung
der Produktionsmittel als Garant von Sozialismus.

Strukturen und Systeme des Rechts | Das inner- und zwi-
schenstaatliche Ordnungsreglement herrschaftsformig organi-
sierter Gesellschaften besteht aus einem durchsetzbare Wirksam-
keit beanspruchenden Normenkorper. Im Detail handelt es sich
um (wenn nicht freiwillig, dann erzwungen einzuhaltende)
Orientierungs- und Bewertungsregeln fiir menschliches Handeln.
Regeln, Normen sind pragmatischer Natur; sie haben keinen aus-
sagenden, sondern einen wertenden, motivierenden, organisie-
renden, auffordernden, verpflichtenden, berechtigenden, jeden-
falls keinen kontemplativen Charakter; sie gehoren im weitesten
Sinn zu den Algorithmen. Recht ist Richtschnur, ist MaRstab fiir
vergangene und kiinftige Handlungen. Mit ihm wird ein Tun oder
ein Unterlassen entweder geboten oder verboten oder (explizit
oder implizit) erlaubt.

Der Satz: »Die Wiirde des Menschen ist unantastbar« bedeu-
tet durchaus Unterschiedliches je nachdem, ob er im Verfas-
sungsgesetz eines Staates — wie z.B. in Art. 1, Abs. 1, Satz 1, des
BRD-Grundgesetzes — oder in einer philosophisch-theologischen

26 | Vgl. H. Klenner, »Recht und Rechtstheorie der revolutiondren Lin-
ken, am Beispiel der Oktoberrevolution«, in: M. Buckmiller/J. Perels (Hg.),
Opposition als Triebkraft der Demokratie, Hannover 1998, S. 348-356.
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Abhandlung steht.”” Bei syntaktischer Identitit besteht seman-
tische Disparitdt: Die philosophische Aussage beschreibt, wie et-
was (nach Meinung ihres Autors) ist, wahrend die rechtliche
Verhaltensregel vorschreibt, wie etwas (nach dem Willen ihres
Autors) sein soll, oder aber nicht sein darf. Aussagen sind de-
skriptiv, Normen prdskriptiv. Auch wenn in einem Gesetz eine
Rechtsnorm syntaktisch als Aussagesatz formuliert ist, wird da-
mit normaler Weise nicht die Existenz oder Nichtexistenz eines
Sachverhalts behauptet, sondern zu einem bestimmten Verhalten
verpflichtend aufgefordert. Boshafter Weise kdnnte man >Wiirde«
hier auch als conjunctivus irrealis von >werden< oder einfach als
kontrafaktische Behauptung verstehen; wie sich jedoch aus BRD-
Grundgesetz Art. 1, Abs. 1, Satz 2, ergibt, handelt es sich bei
diesem, wie Max Weber (1864-1920) es genannt haben wiirde?®,
»pathetischen Postulat« tatsdchlich um »die Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt [die Menschenwiirde] zu achten und zu
schiitzen«. Freilich ldsst sich kaum bestreiten, dass die Autoren
des bundesdeutschen Grundgesetzes zwar zu dessen Konstitu-
tionsprinzipien die Unantastbarkeit der Menschenwiirde zdhlen,
diese so hochgehdngte Wiirde des Menschen aber fiir nicht ange-
tastet halten, wenn in der Gesellschaft keine sozialen Menschen-
rechte verbrieft sind. Damit unterbietet Deutschland den Vélker-
rechtsstandard. Die von den Vereinten Nationen am 10. Dezem-
ber 1948 angenommene Universal Declaration of Human Rights
stipuliert namlich in ihren Artikeln 1 und 22, dass alle Men-
schen, da sie an Wiirde gleich geboren seien, in den Genuss der
fiir ihre »dignity indispensable economic, social and cultural
rights« zu gelangen berechtigt seien.?® Eine Wiirde zu schiitzen,
ohne deren Entstehungsbedingungen zu garantieren, heil’t aber,
sie als verbale Legitimationsfassade fiir tatsdchliche Wiirdelosig-
keit zu missbrauchen.

Sofern man Wahrheit wie Unwahrheit mit Aristoteles (Meta-

27 | Vgl. etwa Giovanni Pico della Mirandola, De hominis dignitate. Uber
die Wiirde des Menschen [1486/96], Hamburg 1990.

28 | Max Weber, Rechtssoziologie, Neuwied/Berlin 1967, S.336; vgl.
Franz J. Wetz, Die Wiirde der Menschen ist antastbar, Stuttgart 1998.

29 | Zur Entstehungsgeschichte des Art. 22 der Universalen Menschen-
rechtserklarung der Vereinten Nationen vgl. Mary A. Glendon, A World Made
New. Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration of Human Rights,
New York 2001, S. 185ff.
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... und weder
verifikations-
noch falsifika-

tionsfahig

physik 1011 b) als eine Eigenschaft von Aussagen definiert, sind
Rechtsnormen weder verifikations- noch falsifikationsfahig. Ver-
haltensregeln haben andere Eigenschaften: Sie konnen zweck-
mdlRig oder unzweckmaRig, gerecht oder ungerecht, moralisch
oder unmoralisch, fortschrittlich oder reaktiondr, mehr oder we-
niger verwirklicht oder wenigstens verwirklichbar sowie unter-
einander mehr oder weniger widerspriichlich sein. Auch eine
schlechte Rechtsnorm ist innerhalb einer Rechtsordnung ver-
bindlich. Sonst ware sie gar kein Recht. Die Frage aber nach ih-
rer Wahrheit oder Unwahrheit macht keinen Sinn. Es sei denn,
dass man wahr und falsch nicht als erkenntnistheoretische, son-
dern als moralische oder dsthetische Kategorien definiert. Defi-
nitionen wiederum in einem Gesetzestext sind keine Real-, son-
dern Nominaldefinitionen; sie konnen weder wahr noch falsch
sein, da mit ihnen der Wortgebrauch innerhalb eines normativen
Textes verbindlich festgelegt wird. So ist aus § 11 des BRD-Straf-
gesetzbuches zu entnehmen, wer als ein >Angehoriger< des Téters
strafrechtliche Sonderrechte beanspruchen kann, die in den
StGB-§§ 35, 157, 213, 232, 258, 263, 294 geregelt sind. Es gibt
gute Griinde, die Festlequng des BRD-Grundgesetzes, Art. 116,
wer ein >Deutscher¢ im Sinne dieses Gesetzes ist, fiir ethnisch
und politisch falsch zu halten, aber sie ist verbindliches, an-
spruchsbegriindendes Recht in Deutschland.

Stiinde in einem Lehrbuch fiir Rechtssoziologie der Satz:
»Wer sexuelle Handlungen an einer Person unter vierzehn Jah-
ren vornimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren be-
straft«, dann handelte es sich um eine (leider unwahre) Aussage,
denn die Erfahrung lehrt, dass keineswegs alle Untaten dieser
Art aufgedeckt und deren Tater auch bestraft werden; hingegen
enthdlt der exakt gleiche Satz im § 176 des in Deutschland gel-
tenden Strafgesetzbuches gar keine Aussage, sondern eine (leider
nur teilweise verwirklichte) Rechtsnorm. Das Mordverbot im Text
(a) und in Leviticus XXIV, 17, wird weder bestétigt noch wider-
legt, ob damals gemordet oder nicht gemordet, ein Morder geto-
tet oder nicht getotet (weil er z.B. nicht gefasst) wurde. Anders
als die beiden Aussagen »Die USA fiithren gegenwartig einen Pra-
ventivkrieg« und »Das Volkerrecht der Gegenwart verbietet Pra-
ventivkriege« enthdlt das gegenwdrtig geltende Aggressions-
und damit Praventivkriegsverbot in Art. 1 der UN-Charter selbst
(r) eine Rechtsnorm und keine Aussage. Diese Volkerrechtsnorm
einzuhalten ist zwar im Interesse von Volkssouverdnitdt und
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Weltfrieden notwendig, von einer pazifistischen Warte aus allein
menschenwiirdig, aber wahr ist sie deshalb leider nicht. Voraus-
gesetzt, wie gesagt, dass man unter >Wahrheit« eine adaequatio
rei et intellectus, die Ubereinstimmung einer Erkenntnis mit de-
ren Objekt, versteht. In uniibertroffener Zuspitzung heif3t es bei
Hobbes: »Authoritas, non veritas facit legem«.*

Nicht alle Sdtze eines Gesetzes (wohl aber die meisten) sind
Normsdtze. Im Gesetzestext (f) finden sich auch Aussagesitze;
sie geben iiber die sedlen< Motive und Ziele des Gesetzgebers
Auskunft, sind also verifizierbar bzw. falsifizierbar. Wahr (oder
falsch) ist auch die Auffassung im Sachsenspiegel (j) iiber den
Ursprung der Leibeigenschaft. Oder die Prdambelthese der Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom April
1999, dass sich die Stdrke des Volkes am Wohl der Schwachen
messe. Und die Behauptung des BRD-Grundgesetzes (t), dass die
Abgeordneten die Vertreter des ganzen Volkes seien, basiert auf
der Fiktion, dass das Volk eine homogene Einheit ist und der Ab-
geordnete auch diejenigen Wahler vertritt, die gerade seiner Par-
tei ihre Stimme nicht gegeben haben. Wie die Erfahrung lehrt,
enthalten Aussagesdtze innerhalb von Normativtexten hdufig
Ideologismen; Verschleierungsvokabular signalisiert hier wie
iberall falsches Bewusstsein, interessierte Vorurteile, Selbsttau-
schungen und Tdauschungen in einem. Vorsicht ist geboten. Das
Volk, der grof3e Liimmel, soll eingelullt werden.

Mit Rechtsnormen wird, wie bereits erwdahnt, eine Handlung
(Tun oder Unterlassen) geboten, verboten oder erlaubt. Unge-
achtet einer sprachlichen Vielfalt ihrer Ausdrucksweise eignet
ihnen jedoch eine logische Standardstruktur. Es sind namlich
gleichbedeutend:

1. ein gebotenes Tun, ein verbotenes Unterlassen und ein nicht-
erlaubtes Unterlassen;

2. einverbotenes Tun, ein gebotenes Unterlassen und ein nicht-
erlaubtes Tun;

3. ein erlaubtes Tun, ein nichtgebotenes Unterlassen und ein
nichtverbotenes Tun;

4. ein nichtgebotenes Tun, ein nichtverbotenes Unterlassen und
ein erlaubtes Unterlassen.

Womit erwiesen ist, dass sich ein ganzes Normensystem mit Hilfe

30 | Hobbes, Leviathan [lat.], Amsterdam 1670, S. 133 (deutsch: Ham-
burg 1996, S. XXXV, 234).
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Recht ist Gesamt eines einzigen bindren Normativoperators (z.B. ... ist geboten/
verbindlicher ist nicht geboten ...) darstellen ldsst, was eine automatisierbare

Verhaltensregeln

System des
Rechts

Beantwortung der in jedem Gesetzgebungsprozess unumgangli-
chen Frage erleichtern wiirde, ob ein vorgesehenes Gesetz zu Wi-
derspriichen in einer bereits geltenden Rechtsordnung fiihren
wiirde.

Anders als in frithen Gesellschaften, in denen das zuvor aus-
schlieRlich geltende Gewohnheitsrecht erst in Gesetzesrecht
fortentwickelt zu werden begann, ist das Recht aller entwickelte-
ren Gesellschaften keine blof3e Summe, sondern eine Gesamtheit
verbindlicher Verhaltensregeln, keine Normenkompilation, son-
dern ein mehr bis minder wohl strukturiertes System von Rechts-
normen, ein Rechtssystem.?' Als eine strukturierte Gesamtheit
von Rechtsnormen mit iibereinstimmenden Autoren und Adres-
saten innerhalb eines zeitlichen und rdumlichen Geltungsbe-
reichs gliedert sich das Rechtssystem der verschiednen Staaten
entsprechend den fiir die verschiedenen Sachgebiete >zustdndi-
gernc Regelungen in so genannte Rechtszweige.

Aber nicht im Nebeneinander von sich zuweilen {iberlappen-
den Rechtszweigen und deren nur relativer Selbststdndigkeit
oder dem schlichten Miteinander von Rechtsnormen verschiede-
ner Rechtszweige zeigt sich der Systemcharakter eines geltenden
Rechts. Das komplizierte Verflochtensein unterschiedlich abs-
trakter Verhaltensregeln fiihrt dazu, dass die einzelne Rechts-
norm ohne eine gleichzeitige Beriicksichtigung einer unbe-
stimmten Anzahl anderer Rechtsnormen disparater Regelungsbe-
reiche und unterschiedlichen Abstraktionsgrades weder verstan-
den noch den Intentionen des Gesetzgebers und der Gerichte
gemdR angewandt werden kann. Dass sich der Geltungsbereich
der allermeisten Rechtsnormen erst aus ihrem Zusammenhang
mit anderen Rechtsnormen ergibt, setzt der Benutzbarkeit von
Gesetzen, ganz besonders der von Kodifikationen, enge Grenzen.
Fiir eine Adressatenfreundlichkeit ihrer Produktion zu sorgen,
gehort nicht zu den bevorzugten Tugenden von Gesetzgebern.
Am Beispiel des BGB: Auch ein geschulter Jurist braucht Stun-
den, um den Regelungsgehalt des Mammutparagraphen 309 oder
des schlichten § 2013 auszuloten oder die normative Verwei-
sungskette der 88§ 581/535/582-584b/543/536b/536d/539/

31 | Zum Systembegriff siehe Angelica Nuzzo, System, in: Bibliothek dia-
lektischer Grundbegriffe, Band 8, Bielefeld 2003.
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536a/677 zu begreifen Da die Gesetzgeber wissen, dass sie ihren
Herrschaftsanspruch einbiiRen, wenn sie ihn nicht durchsetzen,
fiir ihr Recht also gilt: use it or lose it!, werden in jeder Rechts-
ordnung Aktionsnormen durch Reaktionsnormen und diese
durch Reaktionsnormen einer jeweils hoheren Ordnung ergdnzt.
Selbst bei der Zwangsvollstreckung und im Strafvollzug kommen
RegelverstdRe vor, die in rechtlich geregelter Weise geahndet zu
werden pflegen.

Die Systemstruktur des BGB operiert bei dem scheinbar sim-
plen, tagtédglich erlebbaren Vorgang des Kaufens und Verkaufens
mit Normen auf mindestens viererlei Abstraktionsstufen: Den Ein-
zelnen Schuldverhdltnissen, zu deren Untertypen (neben dem
Tausch-, dem Miet-, dem Pacht-, dem Darlehens-, dem Arbeits-
und dem Werkvertrag) auch der Kaufvertrag gehort, sind die all-
gemeinen Schuldverhdltnisse und innerhalb dieser noch Schuld-
verhdltnisse aus Vertrdgen vorgegliedert, und allen diesen Rege-
lungen wiederum ein Allgemeiner Teil des ganzen Gesetzes. Kon-
kret heil’t das: Jeder auf Gesetzlichkeit seines Verhaltens erpich-
te Leser des Paragraphentextes (p) iiber den Kauf irgendeines Ge-
genstandes miisste zusdtzlich wissen, dass er es mit einer nur
scheinbar vollstindigen Regelung zu tun hat, deren Verstdndnis
in Wirklichkeit die Kenntnis anderer einschldgiger Regelungen zu-
hauf voraussetzt, die in den Abschnitten iiber allgemeine Schuld-
verhdltnisse (88 241ff.), iiber Schuldverhdltnisse aus Vertrdgen
(88 311ff.), iiber Vertrdage allgemein (§8§ 145ff.) zu finden sind,
und in den 8§ 1 und 104 erfdhrt er, wer iiberhaupt Kaufer und
Verkdufer sein darf, in den §§ 116ff., wie eine vertragsgemaRe
Willenserkldrung auszusehen hat, im § 90, was eine »Saches, im §
854, was eine >Ubergabe ist, und im § 929, wie der eigentliche
Sinn eines Kaufvertrages, die Eigentumsiibergabe des verkauften
Gegenstandes, zu erfolgen hat. Jeder Laienleser juristischer Texte
entgeht nur mit Miihe der Gefahr, als Opfer einer Abart des her-
meneutischen Zirkels auf dem Altar von Gerichten zu enden.

Gesetz, Gericht und Unrecht | Wissen aber zumindest die Ju-
risten, von denen und fiir die solch ein raffinierter (aus der Sicht
von Laien:) Normenwirrwarr erdacht wurde, was im Einzelfall
Recht und was Unrecht ist? Offeriert wenigstens das Strafrecht
mit seinen brutalen Eingriffsmdglichkeiten des Staates in die per-
sonliche Freiheit und das private Eigentum eine gewisse Eindeu-
tigkeit seiner Ge- und Verbote, und damit Rechtssicherheit? Der
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Das Problem der
Unterscheidung
von Recht und
Unrecht

Codex Justinianus (7, 45, 13) untersagte in einer allerdings nicht
fiir das Recht Roms zu verallgemeinernden Bestimmung aus dem
Jahre 529 den Gerichten ein Urteilen nach Prdjudizien, denn:
»Cum non exemplis, sed legibus iudicandum est« (Denn nicht
nach Beispielen, sondern nach Gesetzen solle gerichtet wer-
den).

Dass Rechtssicherheit vor allem durch Gesetzlichkeit garan-
tiert werde, war die wohlbegriindete Meinung der europadischen
Aufklarungsdenker. Da Recht von Unrecht zu unterscheiden, be-
reits Sache des Gesetzes gewesen sei, habe das Gericht diese Un-
terscheidung nur noch im Einzelfall zu vollziehen. Nicht nach ei-
genem Ermessen, sondern nach dem des Gesetzgebers habe es zu
entscheiden, ob eine bestimmte Tat ein Verbrechen und deren
Tater demzufolge als ein Verbrecher zu bestrafen, ob der Kldger
oder der Beklagte Eigentiimer eines zwischen ihnen umstritte-
nen Grundstiickes ist. Das Urteil des Gerichts habe lediglich das
Vor-Urteil des Gesetzes zu exekutieren. Ein Richter diirfe kei-
neswegs — wie einst Salomo in dem bekannten Huren- alias Krei-
dekreisfall (Altes Testament, 1. Buch der Konige III, 28) — seine
innere Stimme oder diejenige eines Gottes befragen, wer von
zwei Frauen eines von beiden beanspruchten Kindes Mutter ist,
sondern ausschlieflich der Menschen Gesetz, den einzigen
sstandard of right and wrong«.** Der bedeutende Jurist, Philo-
soph und Staatsmann Francis Bacon (1561-1626) hatte es zuvor
auf den Punkt gebracht: »Judges ought to remember that their
office is jus dicere, and not jus dare: to interpret law, and not to
make law or give laws«.*

Auch nach dem BRD-Grundgesetz, Art. 97, Abs. I, und dem
Gerichtsverfassungsgesetz, § 1, soll der Richter unabhédngig und
dem Gesetz, und »nur dem Gesetz unterworfen« sein. Diese Riick-
bindung der richterlichen an die gesetzgebende Gewalt wird
noch verscharft durch das im Grundgesetz-Art. 103, Abs. II, und
im StGB, § 1, geregelte Riickwirkungsverbot im Strafrecht: Eine
Tat diirfe nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Auch diese Rege-
lung ist auf das juristisch relevante Denken der europdischen

32 | John Locke, Two Treatises of Government [1689/1690], Cambridge
1988, S. 351 (deutsch: Frankfurt/Main 1992, S. 278).

33 | Francis Bacon, The Essays [1625], Harmondsworth 1985, S. 222
(deutsch: Leipzig 1979, S. 226).
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Aufkldrer zuriickzufiihren: »No law, made after a fact done, can
make it a crime.«** Vermittelt durch die franzésisch-revolutio-
ndren Menschen- und Biirgerrechtserklarungen von 1789 (Art.
8), von 1793 (Art. 14) und von 1795 (Art. 14) hat dann Anselm
Feuerbach (1775-1833) das strafrechtliche Riickwirkungsverbot
in die klassisch gewordene Formel gebracht: »Nulla poena sine
lege; nulla poena sine crimine; nullum crimen sine poena lega-
li«.* Deren Quintessenz ist von der Universalen Menschenrechts-
erkldrung von 1948 (Art. 11), von der europdischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten von 1950/
1994 (Art. 7) und vom Internationalen Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte der Vereinten Nationen von 1966/76 (Art. 15)
rezipiert worden. Frankreichs Code civil von 1804 (Art. 2) hatte
das Riickwirkungsverbot auch auf das Zivilrecht ausgedehnt.
Sind aber die Richter eines Staates von dessen Obrigkeit be-
rufen und bei ihrer Rechtsprechungstatigkeit an dessen Gesetze
gebunden (solange diese nicht in einem gesetzlich vorgesehenen
Verfahren verdndert worden sind), dann teilen sie auch sein
Schicksal und seine Evaluierung. In einer hierarchisch geordne-
ten Gesellschaft kann deren Ordnungsreglement, das Recht, kei-
ne Alternative zu Macht und Gewalt sein, sondern nur deren Mit-
tel und MaR. Und so sind auch diejenigen, denen die rechtspre-
chende Gewalt anvertraut ist, die Richter, als Bestandteil der
Staatsgewalt eine Komponente der bestehenden Hierarchie.
Rechtsprechung in einer von sozialen Ungleichheiten gréfiten
AusmaRes geprdgten Gesellschaft ist auch dann, wenn sie geset-
zesgetreu die Gleichheit (der sozial Ungleichen) vor dem Gesetz
respektiert, eine Fortschreibung der gesellschaftlichen Gegensdt-
ze mit juristischen Mitteln. Die Ungleichheit unter dem Gesetz
wird perpetuiert, wenn die Gleichheit vor dem Gesetz sie ignoriert.
Klassenjustiz, wie sie von Karl Liebknecht (1871-1919) erfahren
und auf den Begriff gebracht wurde®, entsteht nicht, weil die
Richter als Hiiter von Ordnung und Moral parteiisch seien, son-

34 | Hobbes, Leviathan, Cambridge 1994, S. 203 (deutsch: Hamburg
1996, S. 249).

35 | Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinli-
chen Rechts [1801], GieRen 1812, S. 22.

36 | Liebknecht, Gesammelte Reden und Schriften, Bd. 2, Berlin 1960,
S. 17-43 [1907]; weitere Belege bei Klenner, Die Geschichtlichkeit des
Rechts, Koln 2003, S. 154f.
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Recht und
formale Logik

dern weil ihre pflichtgemiRe »Parteilichkeit fiir das Recht«®’ die

bestehende Klassenspaltung in der Gesellschaft aufrecht zu er-

halten hilft. Wenn, um Ernst Bloch (1885-1977) zu bemiihen®,
das Auge des Gesetzes im Gesicht der herrschenden Klasse sitzt,
dann ist es dieses Auge, mit dem das Gericht sieht.

Da die Gerichte an die Gesetze gebunden sind, erscheint al-
lerdings die Gerichtsentscheidung als bloRe Konsequenz einer
vorherigen Gesetzgeberentscheidung. Handelt es sich nur um ein
Erkennen des bereits Erkannten? So der modus procedendi des
Gerichts, hier am Beispiel von Text (i):

1. alle, die sich an einem fremden Mddchen gewaltsam verge-
hen, sollen zu einer Geldstrafe von 62 */2 Schillingen verur-
teilt werden;

2. die Person P hat sich an einem fremden Madchen M gewalt-
sam vergangen;

3. also wird P zu einer Geldstrafe von 62 '/2 Schillingen verur-
teilt.

Die jeden Gerichtsprozess abschliefende Subsumtion vom Typ 3.

des konkreten Sachverhalts 2. unter den generellen Tatbestand

des Gesetzes 1. ist von Arthur Schopenhauer (1788-1860) als

»groRartigster Syllogismus« geehrt worden.* Seinem logischen

Status nach ist dieser Justizsyllogismus ein Schluss vom Allge-

meinen auf das Besondere, wie ihn Aristoteles im 24. und 25.

Kapitel des 1. Buches seiner Ersten Analytik beschrieben und die

Scholastik als modus barbara bezeichnet hat.

LieRe sich die gerichtliche Urteilfindung unter rechtsstaatli-
chen Verhiltnissen auf Subsumtionsschliisse obiger Art aus dem
jeweils geltenden Rechtssystem reduzieren, gibe es zwar Klas-
sen-, aber keine Willkiirjustiz. SchlieRlich liefert die Logik abso-
lute Wahrheiten. Anders als die Legislative und die Exekutive
wdre dann die Judikative keine Ausiibung eigener Macht, son-
dern, wie es Charles-Louis Montesquieu (1689-1755) fiir moglich
und erforderlich gehalten hatte, »en quelque facon nulle«®’, ei-

37 | Hegel, Werke in 20 Bénden, Bd. 10, Frankfurt/Main 1986, S. 349.

38 | Vgl. Bloch, Naturrecht und menschliche Wiirde [1961], Frankfurt/
Main 1985, S. 206.

39 | Schopenhauer, Sammtliche Werke, Bd. 3, Leipzig 1877, S. 120.

40 | Montesquieu, De Uesprit des lois [1748], Bd. 1, Paris 1979, S. 298
(deutsch: Tiibingen 1992, S. 220: »Die richterliche Gewalt ist in gewisser
Weise nicht vorhanden.«).

32



https://doi.org/10.14361/9783839401859
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

ne bloR slogische Funktionc.* Der Richter, heit es bei Johann
Gottlob Fichte (1762-1814), habe lediglich zu entscheiden, was
geschehen ist und das dazu passende Gesetz anzufiihren, denn
der Urteilsspruch miisse schon im Gesetz enthalten sein, wenn
die Gesetzgebung eindeutig und vollstdndig ist, wie sie sein sol-
le.”? Kann aber eine Gesetzgebung solchen Anspriichen genii-
gen? Kann die Rechtsordnung einer Gesellschaft die Gestalt eines
vollstandigen Rechtssystems eindeutiger Elemente annehmen?
Es sei das Signum einer gebildeten Nation, meinte Georg
Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), daf3 ihr Recht »denkend
gewuRt« werde, weshalb es ein »System in sich selbst sein« miis-
se.”* Womit er einerseits in beleidigender Absicht auf seinen
bedeutendsten Gegenspieler an Berlins Universitdt, Friedrich Carl
von Savigny (1779-1861), zielte, der die Entwicklung des
Rechts, derjenigen der Sprache vergleichbar, nicht einem Ge-
setzgeber ausliefern, sondern den »stillwirkenden Kraften« von
Sitte, Gefiihl, Volksglaube und hochstens der Rechtswissenschaft
anvertrauen wollte.** Gleichzeitig spielte Hegel in entgegenge-
setzter Absicht auf Frankreichs gesetzgeberisches Revolutionser-
gebnis, den Code civil von 1804, an, der tatsdchlich darauf be-
standen hatte, in einem in sich geschlossenen System von 2.281
Paragraphen das ganze Zivilrecht so geregelt zu haben, dass die
Gerichte in allen kiinftig vorkommenden Streitfdllen ihre Urteile
iber Recht und Unrecht aus dieser Kodifikation und nur aus ihr
zu deduzieren vermdgen; deshalb diirfe sich auch kein Richter
unter dem Vorwand des Schweigens, der Dunkelheit oder anderer
angeblicher Unzuldnglichkeiten des Gesetzes weigern, prozess-
entscheidend zu urteilen (so Art. 4 Code civil). Auch wenn das
um zehn Jahre dltere Allgemeine Landrecht Preuflens mit seinen
nahezu zwanzigtausend Paragraphen kein Konglomerat war, so
beanspruchte es jedoch nicht, ein liickenloses Normensystem zu
bieten; § 47 seiner Einleitung zog die Notbremse: Wenn ihnen

41 | SoCarlvon Rotteck, »Konstitutionelles Prinzip« [1836], in: Rechtsphi-
losophie bei Rotteck/Welcker: Texte aus dem Staats-Lexikon, Freiburg
1994, S. 353.

42 | Fichte, Grundlage des Naturrechts [1796], Hamburg 1991, S. 103.
43 | Hegel, Grundziige der Philosophie des Rechts [1821], Berlin 1981,
S. 244, 490 (§ 211).

44 | Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, Heidelberg 1814, S. 8-14.
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Reflexivitdt und
Kausalitat des
Rechts

der Inhalt dieses Gesetzbuches zweifel- oder liickenhaft erschei-
ne, seien die preuRischen Richter verpflichtet, sich an die Ge-
setzkommission zu wenden.

Wiére das Rechtssystem einer Gesellschaft wirklich eine voll-
standige und widerspruchsfreie Menge von unterschiedlich abs-
trakten Rechtsnormen, aus der ohne Zuhilfenahme von Empirie
mit ausschlieRlich logischen Mitteln wie aus einem entschei-
dungsdefiniten Handlungsprogramm liickenloser Regeln, alle als
rechtmédRig zu charakterisierenden Gerichtsurteile und Verwal-
tungsentscheidungen iiber Recht und Unrecht abgeleitet werden
konnen, stiinde einer vollstindigen Axiomatisier- und Automati-
sierbarkeit der Verwaltungs- und Gerichtstdtigkeit nichts Grund-
sdtzliches im Wege. In diese Richtung weisende Theorien liegen
vor: Das Rechtssystem jeder Gesellschaft sei als Stufenbau einer
in sich geschlossenen, von allem Soziologischen, Historischen,
Politischem und Ideologischen abschlielbaren Normenordnung,
eben als »reines Recht«, angemessen zu begreifen.”® Oder, in
hochgestochener, geradezu dialektisch anmutender Form: Die
Rechtsordnung einer Gesellschaft in Gestalt ihrer Normen, Insti-
tutionen und Dogmatiken sei ein sich selbstprogrammierendes
»autopoietisches System«, das sich in Reaktion auf seine eige-
nen Impulse, auch AuRerrechtliches verarbeitend, selbstreferen-
ziell weiterentwickeln kénne.*

Gewiss ist in allen modernen Gesellschaften auch das Gesetz-
gebungs- und Rechtsprechungsverfahren samt den Gesetzge-
bungs- und Gerichtszustdndigkeiten rechtlich geregelt (etwa:
BRD-Grundgesetz, Art. 70—-82, 92-104; Gerichtsverfassungsgesetz;
Zivil- und Strafprozessordnungen; Verwaltungsgerichtsordnung;
Arbeitsgerichtsgesetz), aber eine diese (rechtsstaatlich unverzicht-
bare!) formale Rationalitdt {ibergreifende materiale Rationalitdt
bei der Rechtsentstehung widersprache dem fundamentalen Ab-
hangigkeitsverhdltnis der Rechts- von der Gesellschaftsentwick-
lung: Wenn es hart auf hart kommt, dann determiniert nicht das
Recht die Gesellschaft, sondern diese jenes. Die fiir alle Varian-
ten des Rechtspositivismus charakteristische Selbstbeschran-
kung auf das innersystemare Strukturgefiige einer Normenord-
nung versagt spdtestens dann, wenn eine Inhaltsentwicklung

45 | Vgl. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre [1934/1960], Wien 1976.
46 | Vgl. Niklas Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, Frankfurt/M.
1981; GuntherTeubner, Rechtals autopoietisches System, Frankfurt/M. 1989.
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des Rechts in Vergangenheit und Gegenwart oder de lege ferenda
wissenschaftlich zu erdrtern begonnen werden soll. Bei einer res-
triktiven Betrachtung der aus einer Gesellschaftstotalitdt heraus-
gebrochenen Systemstruktur einer Normenordnung treten die
eigentlich determinierenden Faktoren fundamentaler Rechtsver-
dnderungen gar nicht erst ins Blickfeld. Das ware etwa so, als ob
man die einem Krieg vorangegangene Kriegserkldrung fiir die Ur-
sache des Krieges ausgdbe. Einer ihrem Forschungsobjekt ange-
messenen dialektischen Vorgehensweise ist es unverzichtbar, das
Recht in genetischer, struktureller und funktionaler Beziehung
als Material fiir Abstraktionen und Konklusionen zu bewahren.
Verabsolutiert man auch nur eine der drei Fundamentalattribute
des Rechts: seine Reflexivitit’’ (Gesellschaftsverhiltnisse wider-
zuspiegeln), oder seine Normativitdt (diese Verhéltnisse zu requ-
lieren), oder seine Funktionalitdt (als Mittel von Macht zu wir-
ken), dann ldsst sich kein realitdtsaddquater Rechtsbegriff bil-
den. Die verbliiffenden (und, absolut genommen, falschen) Be-
hauptungen, dass das Recht »keine eigene Geschichte« habe und
»in sich selbst einer systematischen Darstellung« unfihig sei®®,
verlieren ihre irritierende Wirkung, wenn man sie als Kontraposi-
tion zum positivistischen Reduktionismus mit seiner als metho-
dologische Tugend ausgegebenen Unfahigkeit versteht, die Funk-
tionalitdt von Verhaltensregeln auf ihre Kausalitdt zu hinterfra-
gen und diese auf jene zuriickzubeziehen. Das historisch reale
Recht ist weder ein Absolutum noch eine institutionalisierte Be-
liebigkeit seiner von ihm vorgegebenen Entscheidungen und je-
denfalls keine Totalitdt. Eine der Dialektik verpflichteten Vorge-
hensweise verlangt, Kausalitdt und Funktionalitdt zu vereinigen.

Ohne die in allen Lindern und zu allen Zeiten nachweisbaren
Rechtsbriiche durch Gerichte bagatellisieren oder den Verdacht
ndhren zu wollen, dass sie unter rechtsstaatlichen Bedingungen
entscheiden konnen, nicht wie es die Gesetze vorschreiben, son-
dern wie sie selbst Recht von Unrecht zu unterscheiden fiir rich-
tig halten, wdre die Annahme doch grundverkehrt, dass die rich-
terliche Tdtigkeit ausschlieRlich in angewandter Subsumtionslo-
gik bestehen konne. Selbst ein eindeutig scheinender Gesetzes-
wortlaut bietet bloR eine Bandbreite rechtlich zuldssigen Argu-

47 | Zum Reflexionsbegriff siehe Jorg Zimmer, Reflexion, in: Bibliothek
dialektischer Grundbegriffe, Band 11, Bielefeld 2004.
48 | Vgl. MEW 3/63, 539; 20/574; 21/302; 39/97.
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mentierens und Entscheidens. Im besten Fall sind Gesetze kor-
rekte Momentaufnahmen einer sich schlieRlich weder in ihrer
Makro- und Mikrostruktur noch in ihrer kiinftigen Entwicklung
vollstédndig reflektierbaren Wirklichkeit. Sogar an banalen Bei-
spielen ldsst sich demonstrieren, dass das Recht einer Gesell-
schaft zu keinem abgeschlossenen System liickenloser Regeln
dergestalt perfektioniert werden kann, dass die Gerichte, um zu
stringenten Urteilen zu gelangen, sich damit begniigen konnten,
ausschliefRlich deduktivlogisch zu operieren.

Erstens: In nahezu jedem Gesetz finden sich Worter mit um-
fangreichen Bedeutungszonen, deren Auslegungsbreite durch
Gesetzgebung und Gerichtsurteile zwar eingeengt, aber nicht
unmissverstdndlich gemacht werden kann. Selbst begnadete
Hermeneutiker, erprobt in der Kunst, aus Texten herauszulesen,
was nicht in ihnen steht, wiirden versagen, wenn sie das »to be-
have badly« im Text (e,;), das »unkeusch« im Text (k) oder die
»just conditions of work« im Text (s) als einen eindeutigen Wort-
laut darstellen wollten. Wo konnte die Wunderbox stehen, der
eine prdzise Interpretation von BGB § 1631, der »seelische Ver-
letzungen« von Kindern fiir unzuldssig erklédrt, entnommen wer-
den kann? Die Kommentierung der so genannten koniglichen
BGB-Paragraphen 138 (»Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten
Sitten verstoRt, ist nichtig.«) und § 242 (»Der Schuldner ist ver-
pflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.«) ist inzwischen auf
mehr als eintausend Seiten im Lexikonformat angewachsen, oh-
ne dass auch nur die geringste Chance bestiinde, >Treu und Glau-
ben¢ oder »gute Sitten< so zu definieren, dass eine logisch zwin-
gende Ableitung fiir kiinftige Zivilprozesse zu erhoffen wire.
Nicht durch ldngere Gesetze oder ausufernde Durchfithrungsbe-
stimmungen ldRt sich deren Vagheitsgrad auf einen Nullwert re-
duzieren. Eher im Gegenteil. HeifRt es doch schon bei Hobbes:
»All words are subject to ambiguity; and therefore multiplication
of words in the body of the law, is multiplication of ambiguity.«*

Zweitens: Gerade im Strafrecht, jenem Rechtsgebiet, dem
man im Interesse der Rechtssicherheit der Biirger die prazisesten
Ermessenslimitierungen zu wiinschen versucht ist, sind die Sank-
tionen fiir rechtswidriges Verhalten im Allgemeinen nur durch
einen Strafrahmen vorgegeben, der vom Gericht in einem zu be-

49 | Hobbes, Leviathan, Hamburg 1996, S. 295.
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griindenden Urteil auf den konkreten Fall zugeschnitten werden
darf und muss. So kdnnen laut gegenwartigem deutschen Straf-
recht der Hochverrdter wie der Terrorist mit einer Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu zehn Jahren rechnen (StGB 8§ 82,
129a), der Volksverhetzer mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis
zu flinf Jahren; auch wenn bei den Straftaten gegen die korperli-
che Unversehrtheit in den §§ 223-231 zwischen Korperverlet-
zung, Gefdhrlicher Korperverletzung, Misshandlung von Schutz-
befohlenen, Schwerer Korperverletzung, Korperverletzung mit
Todesfolge, Eingewilligter Korperverletzung, Fahrldssiger Korper-
verletzung sowie Beteiligung an einer Schldgerei (mit jeweils
anderem Strafrahmen von einer geringen Geldstrafe bis zu 15
Jahren Freiheitsstrafe) unterschieden wird, ldsst sich keine Dif-
ferenzierung ausdenken, die eine eindeutige Zuordnung einer
exakt bestimmten Strafe auf jede denkbare Form von Kérperver-
letzungen erlauben wiirde.

Drittens: In allen vor Gericht anstehenden Fillen, die der Ge-
setzgeber versehentlich oder absichtlich ungeregelt gelassen
oder jedenfalls nicht direkt geregelt hat, bieten sich hdufig so-
wohl der Umkehrschlufl als auch der Analogieschluss zur Lii-
ckenschlieBung an. Allerdings sind das argumentum e contrario
und das argumentum a simile logische Mittel mit entgegenge-
setztem Ergebnis, woraus sich ergibt, dass deren Verwendung
nicht oder jedenfalls nicht ausschlieflich durch logisch zwin-
gende Verfahren definiert werden kann.*® Am Beispiel von Text
(w): Lésst sich aus der vom Bundesverfassungsgericht festgestell-
ten Grundgesetzwidrigkeit der bayerischen Schulordnung von
1983, insoweit diese alle Volksschulen verpflichtet hatte, in je-
dem Klassenzimmer ein Kreuz anzubringen, mittels Analogie
schlussfolgern, dass damit auch eine landesrechtliche Anord-
nung fiir verfassungswidrig gehalten wird, die das Anbringen ei-
nes Kreuzes (oder eines jiidischen oder islamischen Religions-
symbols) in einem Gerichtssaal vorschreibt, oder miisste man
mittels Umkehrschluss folgern, dass solch ein Gebot gestattet
sei? Ergeben sich aus Text (w) Schlussfolgerungen fiir eine lan-
desrechtliche Bestimmung, die es den Professoren und Studen-
ten untersagt, wahrend der Vorlesungen und Priifungen Kopf-
tuch, Kreuz oder Kippa zu tragen?

Wie also sollen die Gerichte entscheiden, wenn regelungs-

50 | Vgl. Ulrich Klug, Juristische Logik, Berlin 1982, S. 109, 137.
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Fraglicher
wissenschaft-
licher Charakter
des Rechts

bediirftige Verhdltnisse ungeregelt bleiben, weil das Gesetz
schweigt? Sollen sie die Konflikte in der Gesellschaft dem Faust-
recht iiberlassen? Soll Recht ununterscheidbar von Unrecht blei-
ben? Im heutigen, wegen der Volkstiimlichkeit seiner Aus-
drucksweise geriihmten Schweizerischen Zivilgesetzbuch von
1907, dem das deutsche BGB auch aus anderen Griinden nicht
das Wasser reichen kann, heiRt es im Art. 1, Abs. II: »Kann dem
Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so soll der Richter
nach Gewohnheitsrecht, und wo ein solches fehlt, nach der Regel
entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde«. Sind da-
mit die ihr Recht Suchenden, da doch kein Gesetz vollkommen
sein kann und jedes Recht entwicklungsbediirftig ist, dem blo-
Ren Willen, schlimmstenfalls der Willkiir eines Richters ausge-
setzt? Keine Voraussehbarkeit der Entscheidungen des Gerichts
aus den Vorentscheidungen des Gesetzes?

Tatsdchlich hat einer der bedeutendsten Rechtsgelehrten sei-
nes Landes und von 1902-1932 Richter am US Supreme Court,
Oliver W. Holmes (1841-1935), das Recht folgendermaRen defi-
niert: »The prophecies of what the courts will do in fact, and noth-
ing more pretentious, are what I mean by the law«.’! Unter-
scheidbarkeit von Recht und Unrecht auf Prophezeiungsniveau?
Nur zu wissen, dass die zustdndigen Richter entscheiden werden,
aber nicht wie? Katzenjammer statt Klarheit bei all denen, die,
bevor sie handeln, wissen méchten, ob ihr Verhalten als legal
oder als illegal bewertet werden wird? Wer sich mit der Behaup-
tung eines der einflussreichsten Rechtstheoretikers unserer Zeit
zufrieden gibt, dass »Judges should decide what the law is by in-
terpreting the practice of other judges deciding what the law
is«®?, hat sich damit abgefunden, dass es fiir das Volk, den angeb-
lichen Souverdn des Staates und jedenfalls den Adressaten des
Rechts, keine Voraussehbarkeit der Gerichtsurteile gibt. Deren
inhaltliche Voraussehbarkeit ist aber ein unverzichtbares Mo-
ment von Rechtssicherheit. Welch Trost, dass fiir jedermann, der
sein Recht zu erstreiten gewillt ist, in Hunderten von Banden
frithere Gerichtsurteile, in einer mehr irritierenden als orientie-
renden Sprache geschrieben, zuganglich sind!

Dass das Erwartungsgefiihl vor einer gerichtlichen Streitent-

51 | Holmes, The Path of the Law« [1897], in: ders., Selected Legal Pa-
pers, New York 1921, S. 173.
52 | Ronald Dworkin, Law’s Empire, London 1986, S. 410.
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scheidung von Rechtsunsicherheit und nicht, wie man meinen
mochte, von Rechtssicherheit geprdgt ist, spiegelt sich, wie auch
der abgestufte Zweifel am Wissenschaftscharakter der Jurispru-
denz iiberhaupt®®, nett iibertrieben in den unterschiedlichen
Antworten auf die >weltbewegende« Frage wider, was wohl zwei
mit zwei multipliziert ergebe? Sagte der Mathematiker (nach ei-
nigen Tagen angestrengtester Denkarbeit): »Das Problem ist 16s-
bar«; sagte der Politiker: »Ich verstehe die Frage nicht«; sagte
der Psychiater: »Weil ich nicht, aber gut, dass wir dariiber gere-
det haben«; der Rechtsanwalt aber antwortete: »Wie jeder weiR,
ist zwei mal zwei vier; was ich aber nicht weiR3, ist, ob wir damit
vor Gericht durchkommen.«

Gerechtigkeit als MaB fiir Recht und Unrecht? | Mit dem
Ordnungsreglement herrschaftsformig organisierter Gesellschaf-
ten werden deren Mitglieder zu einem den Anforderungen dieses
Rechts gemdfRen Tun und Unterlassen verpflichtet und berech-
tigt. Was aber berechtigt die Obrigkeit, die ihr Untergebenen zu
berechtigen? Nur deren Macht {iber die weniger Mdchtigen oder
gar iiber die Machtlosen? Ahnlich etwa, wie es nach Baruch de
Spinozas (1632-1677) erniichternder Feststellung die Naturbe-
stimmung und daher das Recht der gréReren Fische ist, die klei-
neren Fische zu fressen?®* Anders hinterfragt: Wenn das Recht
der Staatsmacht MaR ist, mit dem vergangenes Verhalten beur-
teilt wird, um es erforderlichenfalls als Unrecht zu mafregeln,
und an dem sich kiinftiges Verhalten orientieren soll, um nicht
als RegelverstoR geahndet zu werden, dann bleibt das Problem,
an welchem MaR} das Recht selbst gemessen wird? Das Recht le-
galisiert, was aber legitimiert das Recht? Das Recht illegalisiert,
was aber illegitimiert das Recht? Es geht um die Dialektik von
Wille und Willkiir des Gesetzgebers, um das sich im Gesetzge-
bungsprozess offenbarende Wechselverhdltnis zwischen Objekti-
vitdt und Subjektivitdt, aber damit auch um objektivierbare Kri-

53 | Vgl. Julius H. von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft [1847], Freiburg, Berlin 1990.

54 | Spinoza, Tractatus theologico-politicus [1670], Darmstadt 1979
(lat./dt.), S. 466. Vgl. A. Kaufmann, »Es ist das Recht der Fische zu schwim-
men, und das der groReren die kleineren zu fressen, in: Volkmar Schone-
burg (Hg.), Philosophie des Rechts und das Recht der Philosophie, Frank-
furt/Main 1992, S. 7-14.
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terien fiir eine Kritik des Rechts en detail und en gros. Selbst in
einer wirklichen Demokratie, in der nach Samuel Pufendorfs
(1632-1694) Kennzeichnung die Befehlenden und die Gehor-
chenden ein und dieselben sind*®, wiirde das Recht nicht schon
deshalb legitimiert sein, weil es von allen gebilligt oder wenigs-
tens geduldet wird. Kollektiver Irrtum mag sich leichter tragen,
bleibt aber, was er ist: Irrtum.

Der vom Papst Johannes Paul II. 1983 promulgierte Codex Iu-
ris Canonici behauptet im Text (u), dass es ein alle Menschen
(und nicht nur die Katholiken) verpflichtendes géttliches Gesetz
(eine lex divina) gebe, und Regel 1254 desselben Codex spricht
von einem »angeborenen Recht« (ius nativum) der katholischen
Kirche. Da der Papst nicht nur das sichtbare Oberhaupt der katho-
lischen Kirche, sondern auch (gemdR Regel 331, auf Matthdus-
Evangelium XVI, 18-20, fuRend) der Stellvertreter (vicarius) Chris-
ti auf Erden zu sein beansprucht, ist dann also Gott selbst Autor
der lex divina, zumindest der des Kirchenrechts aller Christen?
Tatsédchlich haben Gesetzgeber zu allen Zeiten sich selbst legiti-
mierend geltend gemacht, daR die von ihnen zu verantwortende
Rechtsordnung Gottes Willen entspricht. Irdisches wird von Irdi-
schen durch Uberirdisches legitimiert. Ausdriicklich behaupteten
u.a. die Jenseitsherkunft ihrer Diesseitsgesetze der Konig von
Babylonien, wie sich aus der Prdambel zu Text (b) ergibt, der Ge-
setzgeber der Israeliten Mose (Exodus XX u. XXIV), der Autor des
Corpus iuris (f), aber auch Frankreichs Revolutiondre von 1789,
die ihre Menschen- und Biirgerrechte (m) »unter dem Schutz des
héchsten Wesens« zu »geheiligten Rechten« erkldrten.

Ein schwacher Abglanz davon findet sich noch im BRD-
Grundgesetz (t), das mit dem Satz beginnt: Das deutsche Volk
habe sich »im Bewultsein seiner Verantwortung vor Gott« dieses
Gesetz gegeben, sich also nach Meinung der von den Alliierten
beauftragten so genannten Viter nebst Miitter des Textes gegen-
iiber Gott verpflichtet geglaubt; das wird allerdings von der herr-
schenden Juristenmeinung nicht als invocatio dei, nicht als an-
ti-atheistische, auch nicht als pro-christliche Auslegungsmaxime
fiir die bundesrepublikanische Rechtsordnung gewertet, sondern
in eine nicht zur Disposition stehende, also objektiv verbindliche
Gerechtigkeitsmaxime allgemeinster Art uminterpretiert. Die

55 | Vgl. Pufendorf, De jure naturae et gentium, Lund 1672, S.980:
»democratia [...] iidem sint, qui imperant & parent«.
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iiberfillige Verfassung der Europdischen Union ist bisher auch
daran gescheitert, dass sich die beteiligten Staaten nicht da-
riiber einigen konnten, ob und wie man den jiidischen, den
christlichen und den muslimischen Gott mit dem der Atheisten
fiir das Ordnungs- und Unordnungsgefiige Europas verantwort-
lich machen sollte. Wo Sdkularitdt gegeben ist, kann >Heiligkeit«
nicht vorgegeben sein.

Wohl aber ist die Frage nach einem giiltigen MaR fiir die Be-
wertung von Recht und Unrecht, die Frage also nach deren Ge-
rechtigkeit oder Ungerechtigkeit fiir jeden Denkenden unver-
meidbar. Um Illusionen vorzubeugen: Solange die gesellschaftli-
chen Ursachen fiir die Existenz von Recht und Unrecht bestehen
bleiben, bleiben auch die Ursachen dafiir bestehen, dass es zwar
herrschende und davon abweichende, aber keine fiir jedermann
anerkennungsfahigen Auffassungen dariiber gibt, worin denn ei-
gentlich >Gerechtigkeit« bestehe? Die Gerechtigkeit mitsamt ih-
rem Gegenteil ist ndmlich wie das Recht und dessen Gegenteil
durch den Selbstwiderspruch der Gesellschaft bedingt; deren
Ausdrucksweise liegt nicht in der Eintracht sondern in der Zwie-
tracht, im Streit. Auch wer, wie der Autor dieser Abhandlung,
der schon in der Antike bosartigen Herrenmoral ganz entschie-
den entgegentritt — zu der sich ausgerechnet in einem Dialog
mit Sokrates (470-399 v.u.Z.) ein gewisser Thrasymachos (2.
Halfte des 5. Jh. v.u.Z.) bekannte, der die Gerechtigkeit mit dem
Vorteil der Herrschenden gleichsetzte, kann doch dessen Beob-
achtung kaum bestreiten, dass Ungerechtigkeiten nicht von den-
jenigen geschméht werden, die Angst davor haben, sie zu bege-
hen, sondern von denjenigen, die sie zu erleiden fiirchten.*®

Haben also, wie Friedrich Nietzsche (1844-1900) meinte®’,
Objektivitdit und Gerechtigkeit nichts miteinander zu tun? Ist
»Gerechtigkeit¢, gegenwdrtig die Zentralvokabel in den Program-
men aller politischen Parteien in Deutschland, bloRe Verschleie-
rungsterminologie, bestenfalls Trieb ohne Urteilskraft? Jeden-
falls gibt es objektivierbare Bewertungskriterien fiir eine Rechts-
ordnung und deren Elemente, die Rechtsnormen. Was aber von
einer hierarchisch geordneten Gesellschaft nicht erwartet werden
sollte, ist eine konsenstaugliche Betrachtungsweise dariiber, was

56 | Thrasymachos in: Wilhelm Capelle (Hg.), Fragmente der Vorsokrati-
ker, Stuttgart 1968, S. 357-359.
57 | Nietzsche, Werke, Bd. 1, Miinchen 1977, S. 247 [1873].
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Selbstlegitimation
des Rechts

im jeweiligen Hier und Heute gerecht ist, und was ungerecht. In
der Realitdt gerdt der Universalismus ewiger Werte mit dem Par-
tikularismus tatsdchlicher Interessen in Konflikt. Die Ewigkeits-
geltung von Gerechtigkeitsprinzipien ist nur um den Preis ihrer
Inhaltsleere zu haben. Wahlt man die Abstraktionsebene hoch
genug, vermag man auch Meinungsiibereinstimmungen zu errei-
chen, allerdings nur einen Verbalkonsens. Wenn es konkret wird,
stoRen sich in Raum und Zeit die Gegensdtze. Es sind Begehr-
lichkeiten, die dann als Gerechtigkeit firmieren. Niemand halt
sich und seine eigene Sache fiir ungerecht. Ungerecht sind im-
mer nur die anderen. Noch jeder Krieg ist auf jeder Seite fiir die
»Gerechtigkeit« gefithrt worden. Fiir je allgemein akzeptabler >Ge-
rechtigkeit« gehalten wird, desto groRer ist die Gefahr, dass sie
dem Unrecht lediglich als Draperie dient. Nur den Interesselosen
sind Anspriiche aus Gerechtigkeit ebenso wie Verweigerungen
von Gerechtigkeit gleichgiiltig. Aber wer ist schon interesselos?

Wo Interessen konfligieren, konfligieren letztlich die Ideen
auch. Noch keines Philosophen Gerechtigkeitskriterium erwies
sich als widerspruchs- oder gar widerlegungsfest. Selbst mit dem
gedanklichen Gehalt von Jedem das Seine, einem hdufig als Ge-
rechtigkeitsformel schlechthin (miss-)verstandenen Schlagwort,
ist wdhrend seiner nachweislich zweieinhalbtausendjdhrigen
Verwendungsgeschichte von Philosophen und Juristen, von
Staatsmdnnern, Gesetzgebern, Politikern und Werbefachleuten
Verschiedenartiges, ja Entgegengesetztes gerechtfertigt worden.
Jedem das Seine wurde als Leerformel gedeutet, aber auch als
Aufforderung, allen das ihnen Gebiihrende zukommen zu lassen,
mindestens jedoch das von ihnen bereits Erworbene zu bewah-
ren; es wurde als Legitimation bestehender Eigentumsverhéltnis-
se (ausdriicklich auch von Sklaverei und Leibeigenschaft), als
Devise fiir Preullens Schwarzen Adlerorden, als Einlieferungs-
motto fiir das KZ Buchenwald, als Reklametext fiir Kapitalisten-
kommerz benutzt, aber auch als Parole fiir eine Gesellschaft ohne
Herren und Knechte, fiir eine »Gerechtigkeit von untenc.*

Die Umkehrung des bekannten Protagoras-Satzes, dass der
Mensch das MaR aller Dinge sei, durch die Platon-These, wonach
in Wirklichkeit Gott das MaR aller Dinge sei®®, fand ihre gelehr-

58 | H. Klenner, »Jedem das Seine«, in: Kurt Patzold/Manfred WeiRbe-
cker (Hg.), Schlagwdrter und Schlachtrufe, Bd. 2, Leipzig 2002, S. 327-332.
59 | Vgl. Platon, Theaitetos 152 a; Nomoi 716 ¢
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teste Anwendung auf juristischem Gebiet in den Schriften der
Scholastiker. Augustinus’ (354—430) Provokation, der Menschen
ungerechte Gesetze konne man nicht Recht nennen, konkretisie-
rend, bestritt Thomas von Aquino (1225-1274) jede Selbstlegi-
timation von Recht und Gesetz: Es gebe vielmehr einen ursdchli-
chen Zusammenhang zwischen dem géttlichen, dem natiirlichen
und dem menschlichen Gesetz; Geltungsgrund der lex humana
sei die lex naturalis, wie deren Geltungsgrund die lex divina sei;
falls aber des Menschen Gesetz dem gottlichen oder dem von die-
sem abgeleiteten natiirlichen Gesetz widerspreche, dann sei es
gar kein wirkliches Recht, sondern brutales Unrecht, sei es keine
lex, sondern legis corruptio.®® In der scholastischen Theorie war
der GerechtigkeitsmaRstab fiir die Beurteilung wie fiir die Verur-
teilung des irdischen Rechts im iiberirdischen Recht angesiedelt.
In der gesellschaftlichen Praxis wurden mit der Ableitung des
jeweils nachgeordneten Gesetzes aus dem jeweils hoherwertigen
und schlieRlich aus dem allerhéchsten, dem gottlichen Gesetz
die Eroberungskriege der einen Machtigen gegen andere Machti-
ge, die Kolonisierungen Afrikas, Amerikas und Asiens samt Skla-
verei, die Adelsherrschaft wie die Leibeigenschaft gerechtfertigt
und die Haretiker als Falschgldubige gebannt und verbrannt, da
es doch aulRerhalb der Kirche kein Seelenheil gebe. Da half es
den Machtlosen wenig, auf fromme Verse anderer Art zu verwei-
sen: Du sollst deinen Ndchsten lieben wie dich selbst (Leviticus
XIX, 18); es solle iiberhaupt kein Armer unter euch sein (Deute-
ronomium XV, 4); Gott werde die Machthaber vom Thron stoRen
und die Niedrigen erheben (Lukas I, 52); einer solle des anderen
Last tragen (Galater VI, 2); den ersten Christen habe alles ge-
meinsam gehort (Apostelgeschichte IV, 32). Unter denjenigen,
die mit solchen und vielen anderen Bibelpassagen ihr revolutio-
ndres Gedankengut begriindeten, war Gerrard Winstanley (1609—
1676) wohl der Sprachgewaltigste; mit seinem neuen »Law of
Righteousness« (Gesetz der Gerechtigkeit)®® diffamierte er jede
Rechtsordnung als Unrecht, die mit dem Land die Gutsbesitzer,

60 | Augustinus, Vom Gottesstaat [um 420], Bd. 2, Miinchen 1978, S.
567; Thomas von Aquino, Summa theologica [um 1270], Bd. 13, Heidelberg
1977, S. 26, 97; Sudrez, Abhandlung iiber die Gesetze und Gott den Gesetz-
geber [1612], Freiburg 2002, S. 392-404.

61 | Winstanley, Gleichheit im Reiche der Freiheit, Frankfurt/Main 1988,
S. 7 [1649].
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Menschenrechte
als MaR des
Rechts

mit der Staatsgewalt die Besitzenden, mit dem Recht die Juris-
ten, und mit dem Zugang zu Gott die Priester privilegierte. Ver-
geblich, natiirlich.

Es ist das bis jetzt unabgegoltene Verdienst der europaischen
Aufkldrung, die Universalisierung (und damit die Demokratisie-
rung) eines rational erarbeiteten irdischen Gerechtigkeitsver-
stdndnisses betrieben zu haben. Nicht mit der Offenbarung von
Gottern, sondern mit der Vernunft von Menschen wurde operiert.
Erst wenn die Menschen aus eigenem Erleben gelernt haben,
ihre Interessen zu erkennen, konne eine der civil society gemdRe
Rechtsordnung entstehen. Hochstens metaphorisch holte man
die Menschenrechte als MaR des Rechts vom Himmel. Ansonsten
duldeten die Aufkldrer auf dem Richterstuhl ihrer Gesellschafts-
kritik nur des Menschen autonome, durch Selbstkritik gelduterte
Vernunft, also weder Religion noch Moral und schon gar nicht
die Berufung auf eine der Vernunft vorgeblich widerstreitende
Erfahrung. Hegel, der erkldrte Verdchter allen pomphaften Re-
dens iiber das Wohl aller Menschen (»ein leerer Bombast«) war
es, der mit einer heute noch (oder schon wieder) atemberauben-
den Radikalitdt die Historisierung von Staatsverfassungen,
Rechtsordnungen und damit auch ihrer Kritik betrieb: Hundert-
jahriges und wirkliches positives Recht gehe mit Recht zugrun-
de, wenn die Basis wegfdllt, welche die Bedingung seiner Exis-
tenz ist.®?

Die Aufkldrer begniigten sich nicht damit, durch ihren Rich-
terspruch kritischer Vernunft das iiberkommene Recht innerhalb
der damaligen klerikal abgesegneten Feudalgesellschaft als un-
gerecht zu disqualifizieren; was immer nur sein solle, ohne zu
sein, habe ndmlich keinerlei Wahrheit. Thr eigentliches Anliegen
bestand darin, eine den iibereinstimmenden Interessen eines je-
den gerecht werdende biirgerliche Gesellschaft herbeifiihren zu
helfen. In ihr wiirden Recht und Gerechtigkeit zusammenfallen,
denn keiner werde so reich sein, um sich einen anderen kaufen
zu kénnen, und keiner so arm, um sich verkaufen zu miissen.®®
Die erste grof} angelegte Realanalyse der biirgerlichen Gesell-
schaft durch Adam Smith (1723-1790) ergab, dass es in ihr fiir

62 | Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1820/21], Ber-
lin 1981, S. 409, 454.

63 | Vgl. Rousseau, Du contrat social [1762], Paris 1966, S. 88 (deutsch:
Frankfurt/Main 1996, S. 72.
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jeden Reichen mindestens fiinfhundert Arme geben miisse, und
der Uberfluss der Wenigen die Diirftigkeit der Vielen voraussetze.®
Sichtlich davon beeinflusst, begann dann der kluge Beobachter
Hegel, den Absolutheitsanspruch einer Gesellschaft zu zersetzen,
die durch einen Vertrag eines jeden mit einem jeden, den bishe-
rigen Krieg eines jeden gegen einen jeden zu beenden bean-
sprucht hatte: In Wirklichkeit bleibe diese biirgerliche Gesell-
schaft ein »Kampfplatz des individuellen Privatinteresses aller
gegen alle«; sie werde durch die ihr innewohnende Dialektik,
den Widerspruch zwischen {iberméRigem Reichtum auf der einen
und tiefster Armut auf der anderen Seite, iiber sich hinausge-
trieben; es werde auch weiterhin »immer revolutioniert«!%

Auch wenn, wie sich bald zeigen sollte, mit dieser Dialektik
kein wirkliches Hinaustreiben iiber die biirgerliche Gesellschaft
erreichbar ist (und auch von Hegel nicht wirklich erstrebt war),
so erweist sich doch gerade in der Jetztzeit, da Wolkenkuckucks-
heimer jenseits und diesseits des Atlantik eine reaktivierte Ge-
sellschaftsvertragstheorie als Spielwiese fiir Gerechtigkeitsvisio-
nen nutzen, um die realkapitalistische Gegenwartsgesellschaft
samt ihrer Rechts- und Unrechtsordnung legitimierbar zu ma-
chen®, dass >Gerechtigkeitc, verstanden als MaR von Recht und
Unrecht, nur dann zu einem Wissenschaftsobjekt gemacht wer-
den kann, wenn die wirklichen Bewegungsgesetze der Gesell-
schaftsentwicklung zur Grundlage eines Forschungsprogramms
genommen werden. Den Brutalphdnomenen der civil society ist
weder mit einer moralisierenden Schonfdrberei beizukommen,
noch mit prozeduralen Theorien, die aus bloR erdachten Bedin-
gungen sozialer Kommunikation verbindliche Bewertungskriteri-
en fiir Recht und Unrecht ableiten wollen. Da {iber die kiinftige
Machtverteilung in Staat und Gesellschaft nur unter den Bedin-
gungen ihrer gegenwdrtigen Macht/Ohnmacht-Verteilung ent-

64 | Vgl. Smith, Eine Untersuchung iber das Wesen und die Ursachen
des Reichtums der Nationen [1776], Bd. 3, Berlin 1984, S. 86.

65 | Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1820/21], S. 270,
336, 505, 526.

66 | Vgl. vor allem John Rawls, Justice as Fairness, Cambridge/MA, 2001
(deutsch: Frankfurt/Main 2003); Jiirgen Habermas, Faktizitat und Geltung,
Frankfurt/Main 1992; zur Kritik vgl. die Lemmata >Gerechtigkeit< und >Ge-
sellschaftsvertrage, in: Wolfgang F. Haug (Hg.), Historisch-kritisches Wor-
terbuch des Marxismus, Bd. 5, Hamburg 2001, S. 357-397, 611-629.
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Ziviler
Ungehorsam,
Revolution

schieden wird, muss wenigstens die Gretchenfrage gestellt wer-
den, wieaus Kapitalsouverdnitdt Volkssouveranitét entstehen kann.

Ist damit die Gerechtigkeitsfrage vom Tisch? Eher im Gegen-
teil. In noch jeder Gesellschaft gibt es ungerechte Gesetze (z.B.
[q]) gegen die Widerstand zu leisten illegal, doch hichst legitim
ist. Wie Gustav Radbruch (1878-1949) aus seinen Lebenserfah-
rungen schluRfolgerte, ist die gefdhrlichste Form des Unrechts
jenes Unrecht, »das die Form des Gesetzes annimmt, das gesetz-
liche Unrecht«.®” Und in Geschichte und Gegenwart hatten poli-
tische Bewegungen immer wieder zu entscheiden, ob man einer
Rechtsordnung infolge ihrer fundamentalen historischen Unge-
rechtigkeit als Ganzes die vorher — wenn auch widerwillig — ge-
leistete Befolgungsbereitschaft entziehen und das riskante Un-
ternehmen einer Revolution beginnen solle.®® Insofern haben
Gerechtigkeitsiiberlegungen dem zivilem Ungehorsam ein gutes
Gewissen beschert, und Gerechtigkeitsforderungen als Mobilisie-
rungsmittel gegen die als ungerecht bewerteten Gesellschafts-
und Rechtsverhdltnisse eine kritische Distanz zwischen Erreich-
tem und Erreichbaren, zwischen Realitdt und Idealitdt, zwischen
Gesolltem und Gewolltem, zwischen Legalitdt und Legitimitat,
zwischen Unrecht und Recht wach zu halten geholfen.

Geht man den Dingen freilich bis hin zum Selbstwiderspruch
der Gesellschaft auf den Grund, in dem diese Abhandlung das
Wesen des Rechts wie des Unrechts, der Gerechtigkeit wie der
Ungerechtigkeit festmacht, dann kommt man in unserer Zeit
globaler wie nationaler Privatisierungs- und Entsolidarisierungs-
orgien kaum an der verbliiffenden Einsicht vorbei, dass am Ende
alle Rechts- und Gerechtigkeitsprobleme in Vergesellschaftungs-
forderungen miinden.*

AbschlieBendes | Die Rede von der sinkenden Steuerungskraft
des Rechts geht um. Kein Wunder, wenn die Lektiire von Gesetz-
bldttern den Eindruck vermittelt, dass das Recht zu den fungib-
len Giitern unserer Gesellschaft gehort. Von Tag zu Tag scheint es
verdnderbar zu sein und verfiigbar ad libitum fiir diejenigen, die

67 | Radbruch, Gesamtausgabe, Bd. 20, Heidelberg 2003, S. 25 [1949].
68 | Vgl. Lukas H. Meyer (Hg.), Justice in Time. Responding to Historical
Injustice, Baden-Baden 2004.

69 | Vgl. Wolfgang F. Haug, Dreizehn Versuche, marxistisches Denken zu
erneuern, Berlin 2001, S. 76.
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an den Schalthebeln der Macht sitzen. Weniger Einsichten als
Absichten ist es ausgeliefert, parteipolitischen, sogar parteitakti-
schen, der politische Klasse jedenfalls. Seine Anderungsfrequenz
ist enorm: Wahrend der letzten Legislaturperiode wurde das
deutsche Einkommensteuergesetz an die vierzigmal gedndert.
Wo soll Rechtssicherheit ihren Ort haben, wenn es keine Sicher-
heit vor dem Recht gibt? Von der Sicherheit vor dem Unrecht
ganz zu schweigen. Auferdem ist die eigentliche Natur des
Rechts zu regeln, nicht zu steuern. Selbstregulative Ordnungssys-
teme und nicht Befehlsstrukturen sind der Selbstbestimmung des
Volkes und der Individuen, Demokratie genannt, angemessen.

In einer Gesamtdarstellung der Geschichte der Gerechtigkeit
wird behauptet, dass wir im guten, alten Europa Zeitzeugen ei-
nes Selbstmordes des Rechts auf dem Hohepunkt seines Trium-
phes seien.”® Das Recht hat aber noch nie seinen Freitod ge-
wahlt, es wurde hochstens ermordet. Und von einem Triumph
des Rechts kann auch keine Rede sein, allenfalls von illusiondren
Erwartungen an das Recht, dessen tatsdchlicher Bedeutungsver-
lust durch ein fiir den Einzelnen undurchschaubares globales
Machtgeflecht bewirkt wird, das sich des Staates bedient, ohne
sich seiner Kontrolle zu unterwerfen. Follow the trail of money
and you will find the truth, heif3t es. Befindet sich aber das Recht
in einer Krise, dann ist es die Gesellschaft, die kriselt. Schlief3-
lich ist das die Gesellschaft requlierende Recht von dieser Gesell-
schaft konstituiert. Es hat sich noch immer als toricht erwiesen,
von der Wirkung zu erwarten, dass sie ihre Ursache iiberwaltigt.

Es sind die ungeheuren Antagonismen in der Weltgesellschaft
von heute, die den Gedanken an eine Losung der Weltrdtsel nicht
aufkommen lassen. Die Massenproduktion an Literatur iiber Ge-
rechtigkeit kontrastiert mit einer davon unbeeindruckten Mas-
senproduktion internationaler und sozialer Ungerechtigkeiten.
Die wenigstens indirekt demokratisch legitimierten Reglements
der Staaten werden durch demokratisch unlegitimierte Regle-
ments der Markte und der Medien subordiniert. Gleichheit ohne
Freiheit ist gleichbedeutend mit Unterdriickung, gewiss, doch
Freiheit ohne Gleichheit ist gleichbedeutend mit Unterwerfung.
Dann sagt Herr Jedermann: »Freiheit besteht darin, dass man
tun kann, was man will« — und tat, was man von ihm wollte.

70 | Vgl. Paolo Prodi, Eine Geschichte der Gerechtigkeit. Vom Recht Got-
tes zum modernen Rechtsstaat, Miinchen 2003, S. 11.
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Der uniibersehbare Kontrast zwischen Gerechtigkeitsideen
und Unrechtstaten ist kein pathologisches Vorkommnis, keine
Entgleisung; er gehort zur Natur des Rechts als dem inner- und
zwischenstaatlichen Ordnungsreglement herrschaftsférmig orga-
nisierter Gesellschaften. »Wozu Rechtsphilosophie heute?« frag-
te einer der bedeutendsten Rechtswissenschaftler deutscher Zun-
ge des letzten Halbjahrhunderts, der selbst das Widerstandsrecht
als das Urrecht aller Rechte geehrt hatte, und antwortete: »Um
das Recht gerechter und damit die Verhdltnisse menschlicher zu
machen«.”’ Mége es so werden. Erfahrung lehrt indes: Die Herr-
schaftsinteressen der Herrschenden haben sich bisher gegen die
Gerechtigkeitsgedanken der Gelehrten als immun erwiesen. So-
lange diese zu einem allgemeinen Interessenverzicht als einer
Vorbedingung dafiir auffordern, dass innerhalb der Gesellschaft
das Gemeinwohl die Oberhand gewinnt und zwischen den Natio-
nen der Volkerfrieden, sind sie willkommen, die Begehrlichkei-
ten der Unteren gegen die Privilegien der Oberen zu disziplinie-
ren. Ansonsten wird die akademische Schonrednerei mit ihrer
Ansammlung hehrer Ideen von niemandem gescholten, dafiir
aber auch von keinem ernst genommen.

In einer durchkapitalisierten Welt droht den von der Arbei-
ter- wie von der Frauenbewegung erstrittenen sozialstaatlichen
Regelungen die Gefahr, nur noch als Palliative sozialer Gegensat-
ze oder als Standortfaktoren im Rahmen einer globalen Konkur-
renz geduldet zu werden. In einem der reichsten Linder der Welt
- von Deutschland ist die Rede -, in dem es gegenwadrtig an die
400.000 Obdachlose, mehr als vier Millionen Arbeitslose aber na-
hezu eine Millionen Milliondre gibt, begann die mit ihrer Opposi-
tion insoweit koalierende Regierung, von den Oberpriestern bei-
der christlichen Kirchen abgesegnet, den verfassungsrechtlich
vorgeschriebenen Sozialstaat (BRD-Grundgesetz, Art. 20 I, 23 I,
28 I, 79 III) abzubauen. Zielgerichtet nach US-amerikanischem
Vorbild zu Gunsten der Wohlhabenderen.”? Der Rechtsstaat als
Rechts-Staat. Wie es Konterrevolutionen gibt, so gibt es auch
Konterreformen. Deren tieferer Sinn besteht wohl darin, durch

71 | A. Kaufmann, Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik [1971], Kdln
1984, S. 23.

72 | Vgl. Winfried Brugger (Hg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa
und der Welt, Baden-Baden 2002; Neil Gilbert, Transformation of the Wel-
fare State, Oxford 2003.
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eine so legale wie brutale Macht/Ohnmacht-Struktur der Gesell-
schaft die Reichtum/Armut-Gegensdtze zu petrifizieren.

Das extreme Gefdlle zwischen der (wenn auch immer wieder
gefihrdeten, immer wieder verletzten”) rechtsstaatlichen Do-
mestizierung der Innenpolitik und der sich des Volkerrechts ent-
ledigenden AuRenpolitik einer auf Allmacht sinnenden Super-
macht ist uniibersehbar. Ein sich militarisierender Neoliberalis-
mus hat mit Bomben und Granaten begonnen, sich von den nor-
mativen Fesseln des Volkerrechts zu entpflichten. Die Pervertie-
rung der Menschenrechtsideen zu einer Vorwandideologie fiir
Aggressionskriege, die Selbstmandatierung des world leadership
beanspruchenden Imperiums samt ihrer tributpflichtigen, bot-
madligen europdischer Militdrallianzen lauft auf zwischenstaatli-
che Lynchjustiz hinaus, auf Faustrecht statt rule of law.”* Erfolg
macht den Krieg gegen das Vilkerrecht weder gerecht noch zu
Recht.”® Noch nicht.

Wie also weiter? Rechtswissenschaft ist Herrschaftswissen-
schaft, solange sie jenen Dogmatikern {iberlassen bleibt, die das
normierte Gehduse der Horigkeit zwar zu beleuchten, aber nicht
so zu erleuchten vermdgen, dass man den Kode findet, um es
aufbrechen zu konnen. Sagte ein gewisser b. b.: »Wichtiger, als
zu betonen, wie unrichtig es ist, Unrecht zu tun, ist es, zu beto-
nen, wie unrichtig es ist, Unrecht zu dulden.«’®

Rechtsquellen
Die Bibel: (Altes und Neues Testament samt Apokryphen im heu-

tigen Deutsch), Berlin, Altenburg 1986.
Biirgerliches Gesetzbuch: [1900], Miinchen 2003.

73 | Vgl. den von Till Miiller-Heidelberg et al. als Projekt u.a. der Huma-
nistischen Union hg. Grundrechte-Report 2003. Zur Lage der Biirger- und
Menschenrechte in Deutschland, Reinbek 2003.

74 | Vgl. H. Klenner, »Bacons Empire, die Wissenschaften und das Vélker-
rechtg, in: Stephan Albrecht et al., Die Welt zwischen Recht und Gewalt,
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nationalen Beziehungen, Hamburg 2001; D. Lutz/H. J. GieRmann (Hg.),
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